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I. 

Die Überschrift des Tit. 46 

der Lex Salica. 



Es ist nicht zu verkennen, dass in der neueren einschlä- 
gigen Literatur die Neigung besteht, den thatsächlichen und 
rechtlichen Inhalt des Tit. 46 der Lex Salica zunächst aus der 
Überschrift dieses Titels zu erklären. 

Da nun diese Überschrift, um als Ausgangspunkt für die 
nähere Betrachtung der fraglichen Gesetzesstelle dienen zu 
können, vor allem der sprachlichen Entzifferung bedarf, so hat 
die etymologische Ableitung des in derselben enthaltenen 
dunklen Wortes einen grossen Einfluss auf das Verständnis des 
ganzen Titels gewonnen. 

Es ist deshalb unumgänglich notwendig, die bisherigen 
Erklärungsversuche bezüglich dieses Wortes anzuführen, sollte 
auch das hiedurch zu erzielende Resultat nur ein negatives 
sein, nämlich die Erkenntnis, dass die Titelrubrik eine Basis 
für die Erklärung des Vorgangs nicht zu bilden vermag. 

I. 
Lesarten. 
Von den verschiedenen Lesarten der Titelrubrik wird die 
Lesart: De hac famirem (Cod. i.) allgemein und mit Recht 

Schmidt I AfTatomie. ' 



als missverständlich verworfen, da dieselbe irgend einer Er- 
klärung nicht zugänglich ist. 

Die übrigen Lesarten scheiden sich in zwei Gruppen : 
in solche, welche auf die Stammsilbe ram, hram (chram), fram 
hindeuten : 

Cod. 4 : adramire, 

Cod. S : adhramire. 

Cod. 6: achramire, 

Cod. 10: adframire, 
und solche, welche eine derartige Stammsilbe nicht erkennen 
lassen: 

Cod. 2: adfathamire, 

Cod. 3: acfatmire, 

Cod. 7: affactumire. 

Cod. 8: afetumiae, 

Cod. 9: afatumiri, 

Cod. B. G. H. : affatumiae. 

Cod. F.: afatumiae, 

Lex Emend. : affatomiae, 

Cod. Est : affattoone. 
Die Frage, ob die richtige Lesart in der ersten oder der 
zweiten dieser Gruppen zu suchen sei, oder ob sich die Les- 
arten beider Kategorieen vereinigen lassen, wurde in der älte- 
ren Literatur verschieden beantwortet. 

Während Wendelin die beiden Lesarten adfatomia 
und adframire trotz ihres verschiedenen sprachlichen Ursprungs 
als richtig anerkennt, indem er die beiden Worte für sinnver- 
wandt erklärt, erachtet Eccard die Lesart adramire für die 
allein richtige und »adfathamire, afetomie« für korrumpiert *). 



*) Heineccius(§i5i) bezeichnet den in Tit. 46, L. S. geschilderten Vor- 
gang als afatomia vel adramitio; ähnlich Wiarda; dieser ist geneigt, die Lesart 
adframire »oder eigentlich adhramirec als eigenmächtige »Verbesserung« des 
Schreibers aufzufassen , weil in dem Titel wirklich von der Adhramition die 
Rede sei. 
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Nach Grimm (Vorrede) können sich die Worte adfathamire 
und achramire vertreten, da sie sprachlich identisch sind. 

Pardessus vereinigt die Lesarten adhramire und affa- 
tomia, indem er in ersterer die ältere, in letzterer die jüngere 
Bezeichnung des gleichen Rechtsbegriflfs sieht ^). 

Im Übrigen und insbesondere in der neueren Literatur 
werden die Lesarten adramire, adhramire, adframire in der 
Überschrift des fraglichen Titels stillschweigend oder ausdrück- 
lich^) verworfen. 

2. 

Die Lesarten adramire, adhramire, adframire» 

Wendelin hat für die Lesart adframire eine selb- 
ständige Ableitung — unabhängig von derjenigen des Wortes 
adrhamire — aufgestellt, indem er ein Verbum framire in 
der Bedeutung von abdicare ab se possessionem et in alium 
transdere supponierte. Mit dieser einzigen Ausnahme wurden 
die Lesarten : adramire , adhramire , adframire von jeher als 
verschiedene Schreibweisen eines und des nämlichen Wortes 
behandelt. 

Die Sprache der Lex Salica und anderer fränkischer 
• Rechtsquellen*) kennt bekanntlich ein Wort: adramire oder 
adhramire, welches auch in den Schreibarten: agramire, ad- 
cramire, achramnire, achramire, adchramire, charamire, adrha- 
mire, adframire, aframire und afframire vorkommt. 



*) D'abord tout consentement, quel qu'en füt Tobjet, etait appel^ adhra- 
mitio, et raction de l'^noncer adhramire; on le voit par les anciennes 
rubriques du titre XLVIII de la loi Salique. Ensuite on voulut avoir un 
mot particalier pour deslgner les Conventions relatives ä la transmission de 
propri^t^ , et ce mot fut affatomia (S. 620.). Schaffner folgt dieser 
Auffassung bezüglich des Verhältnisses der Worte adhramire und adfatimire 
zu einander, ignoriert aber die Lesart adramire für unsere Stelle gänzlich 
(S. 292 Text u. Anm. iio). 

') Kern Glossen; (S. 133), Clement (S. 209). 

*) Tit. 37 u. 47L. S.; s. femer die Citate bei So hm (Prozess) S. 79. 
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Grimm leitet das Wort vom ahd. ramen für hramen, goth. 
hramjan = tendere, figere ab und legt ihm die Bedeutung: 
geloben, befestigen, bestimmen, aber auch: umspannen, um- 
winden bei*). 

Grupen hat adrhamire von rammen = befestigen, ver- 
binden abgeleitet; ihm folgt Zopf 1 (Altertümer), welcher dem 
Worte rammen die weitere Bedeutung von sagittare beilegt 
und daher das altfränkische rhamire = auf die Sagitta, den 
Stab und dgl. geloben ableitet. 

Gegen Grimms Erklärung wendet sich Müllenhof f; 
derselbe verweist auf ags. hremman = impedire, altn. hremma 
= unguibus arripere und vermutet die Bedeutung von arri- 
pere , raptare , cogere ad rem aliquam ^®). Hiemit stimmt 
Schröder überein, welcher dem Worte adhramire die ur- 
sprüngliche Bedeutung von: ergreifen, in Besitz nehmen bei- 
legt. Verwandt mit diesen Erklärungen ist diejenige Scher- 
rers, welchem The venin folgt. Scherrer sagt: »Adrha- 
mire mit der lateinischen Präposition ad und rhäman, wovon 
noch unser hochdeutsches Riehm, ahd. riumo, as. reome, ags. 
reöma, bedeutet hinzuriehmen, ziehen, an sich ziehen, nehmen ; 
ihm kommt das altn. hremma am nächsten €. 

3. 
Die übrigen Lesarten. 

P i t h o u und Lindenbrog bemerken zu der Titelrubrik 
»De affatomia« lediglich: De donationibus quac fmnt festuca in 



•) Auf Grimm verweisen: Beseler, Pardessas, Schaffner, Beh- 
rend. Im Wesentlichen stimmt mit Grimm auch Clement überein, welcher 
zwar die Bedeutung »umspannen c als grundfalsch bezeichnet, aber als Urwort 
ebenfalls ramen (ostfriesisch) , ramia (altfriesisch) , d. i. zielen , treffen , das 
Zeitziel setzen, annimmt. 

^^) Sohm (Prozess) verweist auf Grimm und Müllen hoff und nimmt 
als feststehend an , dass adrhamire etymologisch = festmachen , feststellen sei ; 
auf Gruud eingehender Prüfung der Quellen gelangt er zu dem Ergebnis, dass 
das Wort in der Rechtssprache : geloben bedeutet und synonym mit fidem 
facere ist. Auf Grimm und Müllenhoff verweist auch Diez. 
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sinutn ei cui donabatur projecta. Ducange fügt dieser Er- 
klärung bei: Vocis origo deduci posset a verbo Affari , Affa- 
tus etc. Fiebat enim illa cessio per festucam non scripto, sed 
voce sola, festucam in sinum eius cui cedebatur projiciendo. 

Nach Wendelin bedeutet adfatomia: possessionis pro- 
priae in alium translatio atque in eam immissio per festucam. 
»Vatten est in occasione praecipiti rem praetervolantem ra- 
pere ac tenere: inde ortum Vettemen.« 

Eccard nimmt einen ähnlichen Stamm an, nämlich das 
sächsische: anfaten "), germanisch : anfassen, accipere, und gibt 
dem Worte die Bedeutung von: acceptio in heredem. 

Schilt er verweist bei dem Worte Afetumia auf Fath, 
bei Fath auf Faden, Fatha = disponere, ordinäre und be- 
zeichnet dieses Wort als vetus vox Celtica Francis et Saxo- 
nibus usurpata. Affatomia bedeutet ihm demnach: dispositio- 
nem de haereditate. 

Wächter**) leitet das Wort adfatimire von dem ags. 
faethm = sinus ab und übersetzt affatomia mit : conjectio in 
sinum; er sieht darin eine traditio symbolica, quae asinurecte 
dicebatur insinuatio. 

Nach Wilbrandt liegt dem Worte ein Substantiv fathum 
zu Grunde, nicht mit vadum =» filum, Faden verwandt, son- 
dern mit dem ags. fädhm (und dem alts. fadm) in der Bedeut- 
ung von amplexus, d. i. >das Sichöffnen und darauf Zuschliessen, 
wodurch etwas eingefangen wird«, >der Fang (captura) im acti- 
ven Sinn « . Das Verbum heisst nach Wilbrandt fathumen (3 . 
Conj.) bzw. atfathumen, woraus die Form mit ire ebenso wie 
adhramire aus ramen entstand. Das Compositum (mit dem goth. 



^^) Für feststehend erachtet diese Ableitung Heineccius; Wiarda hält 
sie zwar für möglich, meint indessen, Afatom oder Afetum könnte, da ein Fran- 
zose schreibe, wohl auch Hafetum oder Hafetom ausgesprochen werden und dann 
hätte man ein holländisches Havedom oder deutsches Habethum , d. i. das 
Recht, etwas zu haben. . . das Recht des Eigentums oder Besitzes zu einer Sache. 

^') s. auch Eichhorn § 59a Anm. 9. (5. Ausgabe.) 
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und altfr. at) bedeutet nichts anderes als fangen mit Hervor- 
hebung der Beziehung auf die thätige Person, also die Hand- 
lung des Beschenkten^*). Hiemit stimmt im Wesentlichen 
auch MüUenhoff überein *^). 

Grimm (Vorrede) findet in adfathamire bzw. dessen 
Stamme fatham das ahd. fadum, ülum, was gedreht und ge- 
wunden wird , aber auch das altn. fadhum , sinus amplexus^ 
ags. fädhm, weil beim Umarmen die Arme gewunden werden. 
Der Adfathimirte galt gleichsam für einen Umwundenen, Um- 
fassten, Umarmten, sei dabei ursprünglich in der That ein 
Faden gebraucht worden oder nicht ^^). Schade legt dem 
Worte fathum, fadum, fadam, Faden, as. fathmos die Bedeu- 
tung von: beide ausgestreckte Arme (eigentlich: was ausge- 
breitet wird oder sich ausbreitet) bei. Ganz ähnlich Clement, 
welcher demnach in dem Worte adfathamire ausgedrückt fin- 
det, dass der Empfänger die Gabe in die ofienen Arme auf- 
nimmt. 

V» Amira, welcher sich bezüglich der Etymologie im 
Allgemeinen an Wilbrandt anschliesst, fasst das Wort fa- 
thum = sinus in übertragener Bedeutung als juristisch-tech- 
nische Bezeichnung des nächsten Erbenkreises. Hiemit stim- 
men im Wesentlichen überein: Heus 1er und Schröder. 

Scherrer legt seiner Erklärung die Lesart adfactumire 
zu Grunde und findet hiefür im Altfriesischen das Wort fachta, 
welches noch in den alten Rechtsbüchern die Verwandten be- 
deute, die zum Wergeid verpflichtet und berechtigt waren; 
da fachta, sing., auch Stock, Stamm und Frucht bedeute, wäre 



") Schaffner folgt Wilbrandt, ebenso Walter, welcher bemerkt, 
das Wort finde sich wieder im englischen fathom = ergreifen mid in dem 
bayerischen >fatschen< = ein Kind wickeln. 

^*) Ebenso Kern (Glossen), welcher fatham als synonym mit laisus er- 
klärt ; vgl. auch Kerns Noten zu Hesseis: Lex Salica. 

**) Grimm ist geneigt, die Verwendung eines Fadens aus dem romani- 
schen »filtortusff (tit. 47 und 51) zu folgen. Auch Zöpfl denkt an das 
Symbol des Fadens (Alterttlmer S. 363.) 
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plur. fachta mit !^ Familiengenossen oder nächste Schweed- 
magen« zu übersetzen; adfachtumire würde dann: zum Fami- 
liengenossen machen, zur Familiengenossenschaft annehmen 
heissen. 

4. 
Ergebnis. 

Aus Vorstehendem ist ersichtlich , dass von einer com- 
munis doctorum opinio bezüglich der Bedeutung der Titel- 
überschrift keine Rede sein kann. Es ergibt sich ferner, dass 
keine der bisherigen Erklärungen eine so überzeugende ist, 
dass sie als unanfechtbar gelten könnte. 

Bei dieser Sachlage sehen wir uns vor die Frage gestellt, 
ob es ratsam ist, die Titelrubrik als Ausgangspunkt für die 
Erklärung des Inhalts der Gesetzesstelle zu wählen. 

Unsere Antwort auf diese Frage geht dahin, dass dieses 
Verfahren ein ebenso unzweckmässiges als bedenkliches ist, — 
unzweckmässig desshalb, weil die aus dem Namen des Rechts- 
geschäfts gezogenen Folgerungen doch nur in soweit Aner- 
kennung verlangen können, als sie mit dem vom Gesetze be- 
schriebenen thatsächlichen Vorgange übereinstimmen, bedenk- 
lich desshalb , weil die durchaus unsichere Etymologie des 
fraglichen Wortes eine zuverlässige Grundlage für die wissen- 
schaftliche Betrachtung des Rechtsgescbäftes nicht bilden kann. 

Dabei ist auch nicht zu übersehen, dass kein genügender 
Anlass besteht, die Lesarten adramire, adhramire, adframire 
ohne Weiteres zu ignoriren, ihnen von vorne herein die Exi- 
stenzberechtigung abzusprechen. 

Da also bei der Verschiedenheit der Lesarten und der 
Ungewissheit der Erklärung jeder einzelnen Lesart die Titel- 
überschrift eine sichere Basis für die Erklärung des Inhaltes 
nicht bietet, sind wir darauf angewiesen, einen anderen Aus- 
gangspunkt zu suchen und wir finden denselben auf ganz na- 
türlicher Weise in der vom Gesetze gegebenen Schilderung 



.j 
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des thatsächlichen Vorgangs. Die aus letzterem gewonnenen 
Ergebnisse mögen dann zugleich Material zur Entscheidung 
der Frage liefern, welche Lesart in der Titelrubrik vermutlich 
die richtige ist und welcher von den vielfachen sprachlichen 
Erklärungsversuchen die meiste Wahrscheinlichkeit für sich hat. 

Als feststehend kann hier nur soviel angenommen wer- 
den, dass in der Überschrift eine Bezeichnung der in Tit. 46 
beschriebenen Rechtshandlung enthalten ist. Das geht schon 
aus der Fassung: iDe a. hoc convenit observare« zur Genüge 
hervor. 

Diese Bezeiehnung kann sowohl von der Form (dem that- 
sächlichen Vorgange) als von dem Inhalte (dem rechtlichen 
Vorgange) des fraglichen Rechtsgeschäfts hergenommen sein. 

Die erstere Alternative hat jedoch bei weitem die höhere 
Wahrscheinlichkeit für sich. Eine von dem rechtlichen In- 
halte des Instituts hergenommene Bezeichnung müsste not- 
wendig einen abstracten Gedanken enthalten, was mit der Denk- 
und Ausdrucksweise jener Zeit, in welche die Entstehung des 
Wortes fallt, kaum in Einklang stehen würde. Die Bildung von 
Worten , welche den Rechtsgedanken unmittelbar zum Aus- 
drucke bringen , gehört späteren Zeiten an ; in der Sprache 
der Lex Salica trägt die Rechtshandlung ihren Namen von 
der Form, in welcher der Rechtsgedanke sinnlich wahrnehm- 
bar zum Ausdrucke gelangte. **^) 



**) Einen Beweis hiefür anzutreten, wird kaum erforderlich sein; vgl. in 
der L. S. selbst die Worte : reipus , chrenecruda , dann Worte wie knesetja, 
scotatiOy exfestucatio u. a. 



.^sm^. 



II. 
Der thatsächllche Vorgang in Tit. 46 

der Lex Salica. 



Die Eingangsworte: »hocconvenit observare«. 

Ehe wir auf die Einzelheiten des thatsächlichen Vorgangs 
eingehen, haben wir der Eingangsworte »hoc convenit obser- 
vare«, durchweiche der Titel mit dem Texte verbunden ist, 
zu gedenken. Be seier hat aus denselben geschlossen, dass 
die Form des Geschäftes in Folge einer späteren Beliebung, 
vielleicht gerade bei Aufzeichnung der Volksrechte, eingeführt 
worden sei, weshalb er annimmt, dass die besondere Art der 
Vornahme des Geschäfts dem salfränkischen Rechte eigen- 
tümlich ^'^) gewesen sei , möge auch das Geschäft selbst seine 
Wurzel in einem gemein-germanischen Institute gehabt haben. 

Die Worte convenit observarc kehren in der Lex Salica 
öfters wieder. An den meisten Stellen , an denen sich diese 
Ausdrucksweise findet, handelt es sich offenbar um Ergänz- 
ungen bestehender Bestimmungen, insbesondere durch Ana- 
logie, ^^ und es ist nicht zu bezweifeln , dass diese Ergänz- 

") vß^' ^i® abweichenden Formvorschriften der Lex Ribuaria und s. 
Capitulare Lud. Primi, v. J. 819 (Behrends 7. Capitulare) c. 10, wo die 
AfTatomie in der Form der Lex Salica als Eigentümlichkeit dieses Stammes- 
rechtes behandelt wird. 

*®) s. Tit. 2. 6; 4. 3; 8. 2; 10. 7 (Cod. 10); 13. 4. (Cod. 4) bezw. 5 
(Cod. 5 u. 6); 14. 2; 16. 5 (Cod. 10); 17. 2, (Cod. 2,"io); 27. 14; 33. i; 
38. 3 (Cod. 4); 42. 2 (Cod. 2); 43. i(Cod. 3, 10, Lex Emend.) 
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ung^n grossenteils, nämlich insoweit sie nicht neueren Datums 
sind, bei der Redaction des Gesetzes vorgenommen wurden. 

Es ist somit als sicher anzunehmen, dass die im Tit 46 
gegebenen Formvorschriften auf einer Einigung, gewisser- 
massen einem Compromiss, bei Abfassung des Gesetzes be- 
ruhen. 

Einer solchen Einigung hätte es nicht bedurft, wenn das 
Rechtsgeschäft zur Zeit der Abfassung der Lex Salica im 
ganzen Geltungsbereiche dieses Gesetzes in gleichheitlicher 
Uebung gestanden wäre. Es ist deshalb nicht nur Beseler 
zuzugeben, dass die Affatomie in der Form der Lex Salica 
ein diesem Rechte eigentümliches Institut ist, sondern es muss 
weiter angenommen werden, dass dieses Institut selbst inner- 
halb des salfränkischen Gebietes vor Abfassung der Lex 
Salica in divergirender Weise geübt wurde. 

Ungerechtfertigt wäre es dagegen, aus diesem Umstände 
weitgehende Folgerungen zu ziehen und sich durch denselben 
zu willkürlichen Abweichungen vom Gesetzesinhalte bei der 
Erklärung des Wesens und der ursprünglichen Form der Affa- 
tomie verleiten zu lassen. Es fehlt durchaus an iVnhalts- 
punkten dafür, dass bei der Abfassung des Gesetzes irgend- 
welche wesentliche Aenderungen vorgenommen wurden. 






2. 

Die Dreiteilung des Vorgangs und der Zahl der 

handelnden Personen. 

Dass in Tit. 46 L. S. nicht ein einheitlicher Akt, sondern 
eine von einem einheitlichen Gedanken getragene Mehrzahl von 
Handlungen geschildert wird, ist niemals verkannt worden. 

Die Dreiteilung des ganzen Vorgangs ergibt sich mit 
Notwendigkeit aus dem Wechsel des Schauplatzes; der erste 
Schauplatz ist der mallus indicatus, der zweite die casa des 
Verfügenden, der dritte der mallus legitimus. Die Schilderung 
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des ersten Aktes reicht bis zu den Worten: ipse in cuius 
laisum f. j. (bezw. in § 2 bis: Et alteri tres testes . . .), die 
des zweiten bis : Postea aut ante rege . . . (bzw. : et hoc, quod 
in mallo aute regem . . .) > ^i^ des dritten bis zum Schlüsse 
jedes Paragraphen. 

Schröder nimmt an. dass der ganze Vorgang ursprüng- 
lich ein einheitlicher gewesen sei und sich erst später in drei 
Akte aufgelöst habe; es fehlt aber durchaus an Gründen für 
diese Annahme. Gerade die Dreiteilung des in Tit. 46 ge- 
schilderten Vorgangs muss als ursprünglich erachtet werden 
und eine Rechtsentwicklung, wie sie Schröder hier voraus- 
setzt, die »Abschwächung« eines einheitlichen Rechtsaktes 
durch Auflösung desselben in drei getrennte Handlungen, 
wäre eine so anormale , dass sie der schlagendsten Beweise 
bedürfte, um glaubhaft zu erscheinen. 

Was die Zahl der handelnden Personen anlangt, so wurde 
in der Literatur vor B eseler allgemein angenommen, dass 
bei dem Vorgange lediglich der Verfügende und der Bedachte 
beteiligt gewesen seien. 

Grimm (R. A.) hat in Hinblick aut Form. Marc. I, 13 
die Vermutung geäussert, dass der König als dritte handelnde 
Person aufgetreten sei ; er hat jedoch diesen Gedanken nicht 
weiter verfolgt ^^), dagegen hat Beseler überzeugend ausge- 
führt, dass drei Personen bei dem Vorgange beteiligt waren: 
die dritte Person ist ein Mittelsmann, an den der erste Festuca- 
wurf erfolgt und von dem der zweite ausgeht. 

Diese Annahme ist in der neueren Literatur allgemein 
festgehalten; nur Scherrer kehrt zu der Ansicht zurück, 
dass von einer dritten Person nicht die Rede sei. ^®) 

Die Frage, ob zwei oder drei Personen bei dem Rechts- 
geschäfte der Affatomie thätig werden, lässt sich aus dem 



*•) s. Vorrede zu Merkel S. VII. 

^^) Die von Clement gegebene Übersetzung deutet ebenfalls auf die 



ältere Auffassung. 
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Gesetzestexte selbst, ohne Zuhilfenahme weiterer Argumente, 
mit voller Bestimmtheit entscheiden. 

In Tit. 46 wird zunächst die Form des Geschäfts und 
sodann der im Bestreitungsfalle über dasselbe zu führende 
Beweis behandelt. Der zweite Teil des Titels (von »Et si 
contra hoc ♦ . .« an) betrifft also denselben Vorgang, den der 
erste Teil schildert und es ist demnach eine gegenseitige Er- 
gänzung nicht nur gestattet, sondern geradezu geboten. 

Bei dem ersten der drei vom Gesetze geschilderten Akte 
wirft die Festuca derjenige, »qui furtuna sua dare voluerit« 
(s. § 2)^^); der zweite Akt findet statt in der casa desjenigen, 
qui furtuna sua donavit und wird vorgenommen von dem, der 
im ersten Akte die Festuca empfangen hat; im dritten Akte 
wird die Festuca von demjenigen geworfen, der im ersten 
Akte sie empfing (»quod ille qui accepit in laisum furtuna . . . 
fistucam in laiso jactasset«); der Festucawurf erfolgt an den, 
»quem heredem appellavit, cui furtuna sua depotavit«, also an 
den Bedachten.^*) 

Daraus ergibt sich mit zwingender Notwendigkeit, dass 
der erste Empfänger der Festuca , der die Handlungen des 
zweiten Aktes vornimmt und im dritten Akte die Festuca 
wirft, nicht identisch sein kann mit dem, »quem heredem 
appellit (quos heredes appellavit), cui fertuna sua depotavit, 
cui voluerit dare« ; denn der Erstere wirft dem Letzteren im 
dritten Akte die Festuca zu. 



'^) Der Empfanger wird bezeichnet als »ille quem jam elegit^ homo qui 
ei non pertineatc ; dass si;h Letzteres auf den ersten Festucaempfanger bezieht, 
ist zweifellos, wenn man statt 'ütt sie« liest: »et ei«; aber auch bei der Les- 
art »et sie« {=:. »und dannn« s. Sohm, (Proz^ss), S. 28 Anm. 18) ist eine 
andere Beziehung nicht wol denkbar. 

^^j Das ergibt sich auch aus dem Schlüsse des § i : »quantum ei credi- 
tum estc ; denn, wie aus der Darstellung des zweiten Aktes zu ersehen, 
ist der erste Festucaempfanger derjenige, »cui credituin est«; er muss also 
auch derjenige sein, der beim dritten Acte tiberträgt: »quantum ei creditum est.« 



Es treten also drei Personen auf , von denen die erste 
bezeichnet wird mit: 

qui furtuna sua dare voluerit 

(in laiso jactat) 
„ „ „ donavit, 
die zweite mit: 

homo qui ei non pertineat 

quem jam elegit 

cui creditum est, 
die dritte mit: 

cui voluerit dare, 

quem heredem appeliit 

(quos heredes appellavit) 

cui furtuna sua depotavit. 
Die von Scherrer (und Clement) gegebenen Über- 
setzungen, welche auf der Annahme der Mitwirkung von nur 
zwei Personen beruhen, sind gänzlich unverständlich. 

Rückert hat die Vermutung ausgesprochen, dass die 
Zuziehung der dritten Person und die hiedurch bedingte Drei- 
teilung des ganzen Vorgangs nur fakultativ gewesen sei, dass 
das Gesetz die Zuziehung einer dritten Person nicht gebieten 
sondern nur die Form des Geschäftes für den Fall der Zu- 
ziehung einer solchen regeln wollte. Dem ist entgegenzu- 
halten, dass nach den Eingangsworten : »De a. hoc convenit 
observare« angenommen werden muss, dass die im Gesetze 
so genau gegebenen Formvorschriften nicht nur dispositive 
Normen sind, sondern dass die Giltigkeit des Geschäftes von 
der unbedingten Einhaltung dieser Form abhing. Dies ergibt 
sich überdies klar aus dem Umstände, dass für den Fall der 
Anfechtung dieser Rechtshandlung der volle Beweis sämmt- 
licher Formalien gefordert wird, was keinen Sinn hätte, wenn ein 
Teil dieser Formalien zur Giltigkeit des Geschäftes nicht er- 
forderlich, sondern deren Vornahme dem Belieben der Parteien 
anheimgestellt wäre» 



J 
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3. 

Das »fistucam in laisum jactare.« 

a) fistuca, 

Während bis in die neueste Zeit in der Literatur Über- 
einstimmung darüber herrschte, dass der in den Quellen als 
fistuca (festuca) bezeichnete Gegenstand ein Halm und zwar 
der geknotete» gegliederte Stengel des geschossten Kornes 
gewesen sei ^^), besteht nunmehr Meinungsverschiedenheit über 
die ursprüngliche Beschaffenheit der Festuca. 

Thevenin**) hat die Ansicht vertreten, dass die Festuca 
ein Stab (Stock) gewesen sei und sich aus dem ursprünglichen 
Symbol der Herrschaft, dem Speere (framea) entwickelt habe ; 
Heusler dagegen sieht in der Festuca ein mit Kerbschnitten 
versehenes Stückchen Holz, ein Runenstäbchen (festuca notata) 
und führt ihre Verwendung auf religiösen Ursprung zurück.**) 

Auf diese Controverse hier einzugehen, besteht keine 
Veranlassung, da sie ohne spezielle Beziehung zu unserem 
Thema ist. 

b) laisus. 

Die Gl. Estens. und Pithou erklären »in laisum« 
mit: »in sinum«, ohne eine etymologische Ableitung des 
Wortes laisus zu geben. 

Wendelin präcisirt die Bedeutung des Wortes durch 
den Beisatz: »estque proprie linea illa cava in flexu inguinum« 
und zieht »Liesse« und »leisten« zur etymologischen Erklär- 



*^) s. besonders Grimm, (R, A.) S. 121 und Homeyer: die Haus- und 
Hofmarken S. 234. 

**) s. auch: Ehrenberg in d. Zeitschrift, f. R.G. XVI. 231. Kohler, 
in der Zeitschrift f. vergl. R.-W. V. 429 f. Schröder S. 51 f. 

**) s. besonders Heusler S. 76 £f. und Schröder a. a. O. Beiläufig 
sei bemerkt, dass in Tit. 50 3 L. S. das adprehendat fistucam et dicat 
verbum nicht, wie Heusler (S. 78) meint, eine feierliche Rede >auf das sa- 
cramentale Stäbchen« bedeutet, sondern dass dort der Kläger die ihm seiner 
zeit vom Schuldner beim fidem facere gegebene Festuca in die Hand nimmt- 
zum Beweise der gegen ihn eingegangenen Verpflichtung. 
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ung herbei. Eccard'^) bemerkt zu laisus: »est sinus sive 
proprie scissio vel fissura, quae ad sinum in indusio vel veste 
exstat, der Hetnbde slitz« und verweist noch auf )& Brustlatz»,'^) 
welches ursprünglich die »fissura, quae ad pectus in vestimento 
est,« bedeute. Wiarda erklärt laisus mit: Schooss oder 
Seite; ,,Leska bezeichnet Juncturen, Runzeln, Furchen. Da- 
her wird die Seite oder der Schooss, worin die stärkste Junk- 
tur ist, Leska genannt. Fr. W. B. S. 239.« 

Grimm (R. A.) hat vermutet, dass das Wort nicht 
deutschen Ursprungs sei, da die altfr. Mundart keinen Diph- 
thongen ai habe und kein deutscher Dialekt einen Ausdruck 
lais, laes, les mit der als feststehend anzunehmenden Bedeu- 
tung sinus biete; femer bemerkt er: »guerpir (d. i. werpire, 
werfen) und laissier sind altfranz. synonym; da nun laisser, 
prov. laissar, ital. lasciare aus lat. laxare abkommt, so könnte 
laxum das weitfaltige (sinuosum) Kleid bedeutet haben.« In 
der Vorrede zu Merkel jedoch führt Grimm laisus unter den 
Worten deutschen Ursprungs auf und bemerkt: »laisus sinus, 
gremium, das ahd. lesa plica, rugia, fascia . . .« 

Wilbrandt adoptirt die Ableitung von laxum, glaubt 
aber, dass damit ganz allgemein das zum Nehmen Geöffnete, 
ebensogut die Hand (laisa sc. manus) als »sinus oder das 
weitfaltige Kleid« gemeint war. Laisus entspräche demnach 
dem fränkischen fathum (s. oben S. 6), nur dass letzteres 
ausser dem Oeffnen auch noch das Zuschliessen bedeute. 

Mülle nho ff spricht sich gegen die undeutsche Abkunft 
des Wortes aus, verweist auf leis in fränkischen Eigennamen 
{Bertieis u. A.), dann auf das nord. las = sera , Schloss und 
Schluss, Band. 

Kern zieht das ndl. lies = ahd. Leiste, zur Erklärung 



*•) Auf Eccard verweist Wächter. 

•^) Vgl. in der späteren Literatur Zöpfl (Rechtsgeschichte IIa, S. 297) 
und Walter, welche bemerken: laisus scheine Laz, Brustlaz zu sein. 
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herbei und kommt zu dem Ergebnis, dass fränk. leis = ndl. 
lies = nhd. Leiste mit fathum (s. oben S. 6, 7) synonym und 
ebenso wie dieses in der Bedeutung von sinus gebraucht sei. 
In ähnlicher Weise leitet Clement das Wort laisus von alt- 
deutsch Lais, Laist (Falte und Leiste an der Weiche) nordfris. 
Lees = aufgehende, erhabene Falte, oder von nordfris. Laask 
= Leiste, Weiche, ostfris. Leese und Leeske (Deminutiv) ab und 
fügt bei, das Wort scheine ^^Schooss« zu bedeuten. 

Scherrer verwirft die Bedeutung sinus und führt laisus 
(unter Bezugnahme auf Leo II. S. 118) auf neukeltischen Ur- 
sprung zurück; er gibt dem Worte die abstracte Bedeutung 
von; »utilitas commodum«, und übersetzt demnach: »in laisum 
alc.« mit; »zum Vorteil« eines Anderen. 

Das Wort laisus (laisum) findet sich in Tit. 46 der Lex 
Salica neunmal in den Wendungen: 

fistucam in laisum (alicuius) jactare, 
furtunam in laisum jactare. 
„ „ „ accipere. 

Von diesen Wendungen ist nur die erste (fistucam in 
laisum jactare) rein thatsächlichen Inhalts, während die beiden 
anderen (furtunam i. 1. j., a.) eine Vermischung des that- 
sächlichen Vorgangs mit. dem rechtlichen Effekte enthalten. 

Was die Bedeutung des Wortes laisus anbelangt, so er- 
gibt sich aus dem Ausdrucke: »fistucam in laisum alc. jactare« 
bzw. »accipere« mit Sicherheit soviel, dass dieses Wort eine 
concrete Bedeutung haben muss, dass es den Zielpunkt des 
Festucawurfs angibt und dass diesen Zielpunkt entweder ein 
Teil des Körpers einer anderen Person — des Empfängers — 
oder ein Gegenstand, welchen diese Person an oder bei sich 
trägt, bildet. 

Scherrer ist der Einzige, welcher dem Worte laisus 
eine abstrakte Bedeutung gegeben hat. Gregen Scherrers An- 
nahme sprechen aber weit grössere Bedenken als jene sind, 
welche ihn zu derselben geführt haben. 

Schmidt, Affatomie. ^ 
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Aus dem Gesetzestexte selbst ist klar ersichtlich , dass 
der Ausdruck: »fistucam in laisum jactare» ein feststehender, 
zusammengehöriger ist, wie auch die spätere Zusammenzieh- 
ung in dem Worte »laisowerpire« bekundet. Der wesentliche 
Inhalt dieses Ausdrucks ist getragen von den Worten: »fistu- 
cam jactare.« Die zwischen Objekt und Prädikat eingescho- 
benen Worte, »in laisum« bedeuten ihrer Stellung nach zwei- 
fellos eine nähere Bestimmung für das: »fistucam jactare.« 

Das Verbum jactare wird zwar in der Lex Salica (Tit. 
30. 6: quod scutum sui;m jactasset) auch ohne nähere Be- 
stimmung, im Sinne von: » wegwerfen c gebraucht; in Tit. 46 
handelt es sich aber nicht um ein Wegwerfen der festuca *^), 
sondern um ein Zuwerfen an eine andere Person , was 
in dem »fistucam accipere« zum deutlichen Ausdruck ge- 
langt. 

Da also der Festucawurf hier zweifellos kein zielloser, 
sondern ein gezielter war und das Wort »in« mit nachfolgen- 
dem Akkusativ dieser Bedeutung auch vollständig entspricht, 
so ergibt sich ganz von selbst, dass in dem Beisatze »in lai 
sum« die Bezeichnung des Zielpunktes für den Wurf enthal 
tcn ist. Dieser naheliegenden und natürlichen Annahme ge 
genüber ist die von Scherrer den Worten beigelegte ab 
strakte Bedeutung eine höchst gekünstelte. Mit Recht be 
merkt Müllenhoff: »Die lebendige symbolische Handlung 
erheischt eine sinnliche, entweder örtliche oder sächliche Be- 
deutung.« Nachdem die Worte »fistucam jactare« eine sinnliche 
Handlung darstellen , ist der von diesen beiden Worten um- 
schlossene näher bestimmende Zusatz gewiss nicht als ein ab- 
strakter zu denken. 

Ob nun laisus einen Teil des Körpers — Brust, Schooss, 
Hand — des Empfängers oder einen Gegenstand , welchen 
dieser an oder bei sich trägt, — Brustlatz, weitfaltiges Ge- 



sa 



') Etwa wie : Ademarus cabanens. p. 164, s. Grimm (R.-A.) S« 123. 
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wand, Brustfalte, Schoossfalte etc. — oder endlich Beides, wie 
das lat. sinus , bezeichnet , lässt sich mit Bestimmtheit nicht 
entscheiden. 

Die Etymologie lässt uns hiebei wieder im Stiche. Es 
kann vom sprachwissenschaftlichen Standpunkte nur soviel als 
feststehend betrachtet werden, dass der Erklärung des Wortes 
im Sinne von Busen oder Schooss bzw. ßrustfalte des Ge- 
wandes (sinus) nichts entgegen steht. 

Aus dem Umstände, dass der Empfänger die festuca »in 
laisum accipit<^ ^^), muss entnommen werden, dass laisus einen 
Körperteil oder Gegenstand bezeichnet, welcher zur Aufnahme 
eines geworfenen Halmes oder Stabes geeignet ist: die festuca 
wird nicht nur an oder gegen, sondern in etwas geworfen, 
worin es aufgefangen wird. Dies würde auf die geöffnete Hand 
oder den Schooss hinweisen. Unvereinbar dagegen mit dieser 
Aufgabe des laisus ist die Deutung des Wortes im Sinne von 
Brustlatz oder weitfaltiges Kleid. 

Wenn also nur die geöffnete Hand und der Schooss in 
Betracht zu kommen haben, so wird man sich für letztere Aus- 
legung entscheiden müssen. Ausschlaggebend hiefiir ist die 
naheliegende Analogie der nordischen scotatio^^), bei welcher 
Erde von dem (verkauften oder verpfändeten) Grundstücke in 
den aufgehaltenen Rockschooss des Erwerbers geworfen wurde. 
Scotatio ist von scaut = sinus, Schooss, abzuleiten und be- 
deutet demnach: Schoosswurf. Da es sich nun bei dem »in 
laisum jactare« der Lex Salica ebenso wie bei der scotatio um 
eine Vermögensübertragung handelt und diese Übertragung 
hier wie dort durch Anwendung eines Symbols erfolgt, welches 

m 

auch hier wie dort zum Zeichen des Wechsels in der Person 



*') Die Wendung : »fistucam in laisum accipere« kommt zwar im Ge- 
setze nicht direkt vor, ergibt sich aber indirekt aus einer Vergleichung deä: 
ifurtunam in laisum accepit« in § 2 mit dem correspondirenden : »accipiat 
fistucam« des § i. 

8">) s. Grimm, (R.-A.) 116 f. 
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des Berechtigten zugeworfen wird, so ist die Beiziehung des 
Instituts der scotatio bei Betrachtung des »in laisum jactare« 
der Affatomie unvermeidlich. Beide Institute sind offenbar 
verwandt und die Annahme, dass laisus die Bedeutung von 

i Schooss habe, wird durch diese Analogie der Gewissheit sehr 

nahe gebracht. 

Ob wir uns hiebei den Festucaempfänger in sitzender 
Stellung oder stehend mit aufgehobenem Mantel zu denken 

■^ haben, muss dahingestellt bleiben. 

4. 
Der erste Akt. 

a) Schauplatz und Formalitäten. 

Als Schauplatz der ersten Handlung ist der »mallus, 
quem thunginus aut centenarius indixerit,« angegeben, somit 
die ad hoc berufene Gerichtsversammlung, »das gebotene 
Dinge «1). 

Weiter sagt das Gesetz: »(thunginus aut centenarius . . . .) 
scutum in illo mallo habere debent et tres homines tres 
causas demandare debent.« 

Was zunächst das erste dieser beiden Erfordernisse be- 
trifft, so hat Pithou (unter Hinweis auf Ott. de gest. Frid. 
lib. I. c. 12) dasselbe dahin erklärt, dass ein Schild auf einer 
hohen Stange aufgehängt werden musste; daneben hat er 
jedoch auch die Frage berührt, ob sich das »scutum haberec 
nicht etwa aut das bewaffnete Erscheinen der Volksgenossen 
im mallus bezogen habe. Diesen letzteren Gedanken hat 
Wendelin und nach ihm Eccard weiter ausgeführt. Wiarda 
gebraucht den Ausdruck: »den Gerichtsschild zur Hand 
nehmen € , spricht aber an anderer Stelle von einem »zur 
grösseren Feier« aufgehangenen Schilde. Nach Maurer 
ist der Zweck des Schildes : Kenntlichmachung der Mahlstatt. 



- *^) Die Bedeutung von mallus, thunginus, centenarius soll hier keiner Er- 

örterung unterzogen werden. 
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Grimm sieht in dem scutum^*) — einem aufgehangenen 
Schilde — die alte gerichtliche Waage, auf der die Schillinge 
erklingen mussten. Ihm schliessen sich Zopf 1 und B ehrend 
an, während Waitz diese Erklärung verwirft und in dem 
scutum einen von dem thunginus zum Zeichen der richter- 
lichen Gewalt zu führenden Schild erblickt. 

Nach Sohm^^) ist der aufgehängte Schild das Wahr- 
zeichen der eröffneten Volksversammlung, sei es Heer- oder 
Gerichtsversammlung, und zur Zeit der Lex Salica jedem Ge- 
richte wesentlich. 

Heusler erachtet den Schild als Symbol^*) — d. i. ein 
in konkrete sinnliche Anschauung gestelltes Sinnbild einer 
Idee — und zwar als Symbol der Gerichtsgewalt und dessen 
Aufhängen am Gerichtsbaume als eine für die Hegung des 
Gerichts notwendige Solemnität. In ähnlicher Weise be- 
zeichnet Schröder den aufgehängten Schild als Zeichen des 
königlichen Gerichtsbannes, als Leibzeichen, Personifikation 
des Königs selbst. 

Die Vorschrift des scutum habere findet sich ausser bei 
der Affatomie noch beim Reipus und muss zu erklären ver- 
sucht werden, da sie möglicherweise zu dem wesentlichen 
Inhalte des Titels in Beziehung steht und zu dessen Erklärung 
beitragen kann. 

Der thunginus aut centenarius ***) , heisst es, muss »in 
illo mallo« den oder einen Schild haben. Das »in illo mallo« 



^*) Grimm zieht auch die Lesart: >ipse cui scutum credit um est< bei. 
Clement, welcher gleichfalls so liest, gibt zu bedenken, dass das franz. ecu 
(aus escut und dieses aus scut-um entstanden) und das italienische scudo, span. 
escudo, Schild und Silberkrone (Thaler) heisst. 

**) Reichs- u. Gerichtsverfassung S. 371, Text und Anm. 44, 

**) Hiebei sei daraufhingewiesen, dass Heusler dieses wie jedes andere 
Symbol nicht für etwas historisch Gewordenes , sondern bewusst (insbes. von 
der Priesterkaste) Gemachtes hält. 

^*) Ueber das Verhältnis dieser beiden Worte zu einander s. die Be- 
merkung Brunners, Zeitschr. f. R.-G. XI (1890) S. 206, 207. 
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scheinen jedpch nicht geeignet, die oben dargelegten Bedenken 
zu beseitigen. Durch die Erhöhung eines Schildes bei der 
Heerschau sollte zweifellos ursprünglich der Rendez-vous-Platz 
fixirt werden. Desshalb ist der Schild aufgehängt »ligno in 
altum porrecto (erecto)«. Da aber in unserer Gesetzesstelle 
weder von Aufhängen noch von Erhöhung des Schildes die 
Rede ist, dagegen gefordert wird, dass der Vorsitzende den 
Schild »habe«, scheint mir die Annahme einer Analogie beider 
Verwendungen des Schildes unstatthaft. 

Die Bedeutung des »aufgehängten« Schildes wird in 
der Literatur wieder verschieden zu erklären versucht. Dass 
der Schild zur Kenntlichmachung des Gerichtsortes ge- 
dient habe, wie Maurer meint, würde wohl die natürlichste 
Erklärung sein; aber auch gegen sie gelten die oben darge- 
legten Bedenken. 

Weit fragwürdiger noch scheint mir die als herrschend 
zu bezeichnende Ansicht, dass der aufgehangene Schild als 
Symbol der Gerichtsgewalt, Wahrzeichen der Volksversammlung, 
ja als Personification des Königs zu fassen sei. 

Hier ist zunächst darauf hinzuweisen, dass das »scutum 
habere« nur in den beiden Fällen des mallus indicatus, 
welche sich in der Lex Salica finden, vorgeschrieben ist. 
Dieser Umstand ist zu auffällig, als dass er übersehen werden 
dürfte. Da die Lex Salica nur bei den Rechtsgeschäften 
des Reipus und der Affatomie den mallus indicatus erwähnt, 
so spricht zunächst nichts gegen die Ausdehnung der 
fraglichen Vorschrift auf alle Fälle des mallus indicatus. Ent- 
schieden für diese Ausdehnung spricht der Umstand, dass 
eine spezielle Beziehung zwischen dieser Vorschrift und dem 
Inhalte der beiden durchaus verschiedenartigen Geschäfte 
(Reipus und Affatomie) nicht zu finden ist. Andererseits 
ist wohl kaum das argumentum a contrario zurückzuweisen, 
dass für den mallus legitimus die Vorschrift des scutum 
habere nicht galt. Wenn sich sonach das Beisichführen des 
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Schildes Seitens des thunginus als einenurfürdenmallus 
indicatus vorgeschriebene Solemnität erweist, so 
kann dem Schilde nicht die allgemeine Bedeutung eines 
Symbols der Gerichtsgewalt u. dgl. innewohnen; denn diese 
Bedeutung würde die gleichmässigc Verwendung des scutum 
bei allen Gerichtsversammlungen unbedingt erfordern. 

Es kommt aber noch weiter in Betracht, dass das deutsche 
Recht Symbole nur in Beziehung auf symbolische Handlungen 
kennt, m. a. W. : dass das Symbol nur der Veranschaulich- 
ung eines sinnlich nicht wahrnehmbaren Vorgangs dient und 
desshalb nur da gesucht werden darf, wo eine symbolische 
Handlung in Frage ist. Die Entstehung eines Symbols ist 
nicht in der Weise zu denken, dass ohne äusseren Anstoss, 
ohne praktisches Bedürfnis, für einen Bsgriff ein konkreter 
Ausdruck gesucht und gefunden wird, der dann in der sym- 
bolischen Handlung nur zur Anwendung kommt, sondern der 
Ausgangspunkt, der Anstoss für die schaffende Fantasie ist 
das Bedürfnis des Volksgeistes, einen abstrakten Vorgang 
sichtbar, dramatisch, zur Darstellung zu bringen; bei der Aus- 
wahl der Mittel zu dieser Darstellung kommt das Symbol 
zur Entstehung und es entsteht niemals ohne jene Veranlass- 
ung. Der Grund hiefiir liegt einfach darin, dass die Fantasie 
eines unentwickelten Volkes nicht ohne Weiteres Begriffe 
zu Symbolen verarbeitet, wenn sie nicht durch einen damit 
zu erreichenden Zweck — Veranschaulichung eines Rechtsvor- 
gangs — in Thätigkeit gesetzt wird. 

Da nun die Auffassung des scutum als eines symbolischen 
Dekorationsgegenstandes die Möglichkeit voraussetzen würde, 
dass ein Symbol ohne irgendwelchen Zweck, ohne Beziehung 
zu einer mit demselben vorzunehmenden Handlung, entstehen 
könne, so beruht sie auf einer u. E. unrichtigen Voraussetzung. 

Grimm hat dem Schilde die Bedeutung einer Waage bei- 
gelegt; die Verwendung einer Waage bei der Affatomie lässt 
sich aber durch nichts erklären und auch bei dem Reipus 
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besteht kein zwingender Grund für die Annahme, dass der 
Schild des thunginus als Waage für die solidi gedient habe. 
Grimm hat auch auf die, durch andere Volksrechte verbürgte 
Verwendung eines Schildes zum Bemessen der Grösse des 
ausgehaucnen Knochens durch den Schall verwiesen. Es ist 
jedoch klar, dass diese letztere Verwendung zur Erklärung 
unserer Stelle nichts beitragen kann, abgesehen davon, dass 
die Lex Salica den Knochenklang überhaupt nicht kennt. 

Das »scutum habere« ist u. E. als ein Beisichfuhren des 
Schildes zu fassen: der thunginus musste den Schild bei sich 
haben. Dass unter »scutum« eine besonderer Schild gemeint 
sei, ist nicht angedeutet, so dass auch nichts berechtigt, von 
einem »Gerichtsschild« u. dgl. zu sprechen. 

Der Schild als die wichtigste Schutzwaffe repräsentiert 
überall die Bewaffnung überhaupt. Wer den Schild hinwirft, 
ergibt sich ; desshalb ist der Verlust des Schildes eine Schmach ^'j ; 
die Waffenehre hängt gewissermassen an dem Schilde. ^®) 

Die Vorschrift, dass der thunginus den Schild haben 
müsse, wird demnach unbedenklich darauf zurückgeführt werden 
dürfen, dass derselbe ursprünglich in voller Rüstung erscheinen 
musste, während später der Schild die Bewaffnung vertrat. 

Wir wissen nun, dass die Germanen der taciteischen Zeit 
zu jeder Gerichtsversammlung gewaffhet erschienen. An diese 
Gepflogenheit erinnert zweifellos das gewaffhete Erscheinen 
des Vorsitzenden Beamten im mallus iudicatus, welchem 
hiedurch der Schein eines ordentlichen Gerichtstages ver- 
liehen werden sollte. Während im mallus legitimus die 
Volksgenossen in Waffen erschienen, wurde denselben bei dem 



^^) s. Tacitus : »scutum reliquisse praecipuum flagitium : nee aat sacris 
adesse aut concilium inire ignominioso fas«. Die Lex Salica selbst behandelt 
als eine erschwerte Art der Beleidigung den Vorwurf, dass Jemand »scutum suum 
jactasset« (Tit. 30,6). 

^^) s. hierüber Lindenschmit, Handbuch der deutschen Altertumskunde 
I. Theil S. 240. 
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Auf die Hegungsfragen bezieht die fragliche Stelle 
Brunn er, welcher sagt, der Richter habe vor Beginn der 
Verhandlung »an drei Männer die drei Fragen« zu stellen, 
nemlich : ob es Dinges Zeit und Ort sei, ob das Gericht ge- 
^ön^ gehegt, gespannt oder besetzt sei, ob er den Gerichts- 
frieden gebieten solle. Diese Hegungsfragen führt Brunn er 
auf sakralen Ursprung zurück, indem er vermutet, dass in der 
Urzeit der Vorsitzende Richter die beiden ersten Fragen an 
die Priester richtete, welche den Willen der Götter zu erkunden 
und die Förmlichkeiten zu prüfen hatten, worauf er den Ding- 
frieden durch den Mund des Priesters verkündigen liess. 

Die Vorschrift, welche in den Worten »tres homines tres 
causas demandare debent« enthalten ist, gilt ausser für die 
Affatomie noch für den Reipus. Die in Tit. 44 und 46 der 
Lex Salica vollständig gleichartige Zusammenstellung des 
»causas demandare« mit dem »scutum habere« legt von vorne 
herein die Annahme nahe, dass die Bedeutung dieser beiden 
Vorschriften eine gleichartige sei, woraus sich für uns nach 
der oben dargelegten Anschauung über den Sinn des »scutum 
habere« ergibt, dass auch das »causas demandare« eine mit dem 
materiellen Inhalte der betreffenden Rechtshandlung nicht in 
näherem Zusammenhange stehende Solemnität und zwar speziell 
für den mallus indicatus enthält. 

Worin bestand nun diese Solemnität? 

Fasst man als Subject des fraglichen Satzteiles das Wort 
thunginus, so bezeichnet das »causas demandare« eine vom 
thunginus vorzunehmende Handlung; nimmt man dagegen 
»tres homines« als Subjekt, so handelt es sich um einen Vor- 
gang, welcher von drei Personen , die im Gesetz nicht näher 
bezeichnet werden, auszugehen hat. Beide Möglichkeiten sind 
nach der Ausdrucksweise des Gesetzes zuzugeben. 

Der Ausdruck »causam demandare« findet sich in Tit. yy 
Extrav. L. S. (qui causa aliena dicere praesumpserit, cui nee 
demandata nee leverpita fuerit) und ist hier wohl im Sinne 



durchverhandelt wurden oder nicht, ist kaum zu entscheiden. 
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Da die Bedeutung dei; Vorschrift jedenfalls nur eine formelle 
ist, worauf auch die Dreizahl hinweist, so dürfte kaum anzu- 
nehmen sein, dass drei wirkliche Verhandlungen stattfanden 
wie Pardessus annimmt, sondern es ist wahrscheinlicher, 
dass lediglich drei Klagen anhängig gemacht wurden, worauf 
dann der Richter die Sachen zur Verhandlung vor die nächste 
ordentliche Gerichtsversammlung verwiesen haben mag; dies 
liegt auch desshalb nahe , weil nur von drei Klägern , nicht 
aber deren Gegnern, die Rede ist*^). 

Dass die »tres homines« nicht die Sacibarones sein können, 
ist bei unserer Erklärung selbstverständlich ; es wäre aber über- 
haupt höchst unglaubwürdig, dass die Sacibarones als »tres 
homines« schlechtweg bezeichnet würden. Die Dreizahl be- 
gegnet uns so häufig, dass man nicht darauf angewiesen ist, 
die Bestimmung in Tit. 54. 4 der Lex Salica bezüglich der 
Sacibarones zur Erklärung unserer Stelle beizuziehen. 

Die Annahme, dass es sich bei dem »causas demandare« 
um eine Fragenstellung, insbesondere um die Hegungsfragen 
handle**), widerspricht der obenerwähnten technischen Bedeu- 
tung des Wortes causa (= Rechtssache) , welche in keiner 
Weise auf den Begriff der Frage hinweist. Das französische 
Verbum »demander« bedeutet allerdings auch :^ fragen«, da 
dasselbe aber ausserdem die erwähnte spezielle Bedeutung des 
gerichtlichen Begehrs hat , so ist zunächst diese letztere in 
Rücksicht zu ziehen; überdies kann eine Erklärung des Aus- 
drucks »causam demandare«, welche den ganzen Sinn desselben 
in das Verbum legt, ohne der Bedeutung des Wortes »causa« 
Rechnung zu tragen, wohl kaum befriedigen. 



*V s. auch die Veronesische Formel bei Walter III. p. 556. (Waitz 

s. 145.) 

*^) Diese Ansicht ist natürlich auch unvereinbar mit der von uns ver- 
tretenen Auffassung, dasss die fragliche Vorschrift nur für den mallus indicatus 
galt. 
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nicht teilnahm und desshalb kein Grund bestand, durch spe- 
zielle Vorschrift der Beiziehung einer solchen Persönlichkeit 
vorzubeugen. Es wird demnach in dem »pertinere« wohl das 
verwandtschaftliche Verhältnis bzw. ein Familiengewalt Verhält- 
nis angedeutet sein. Der Ausdruck lautet aber so allgemein, 
dass nicht ersichtlich ist, welcher Grad verwandtschaftlicher 
Zugehörigkeit und ob überhaupt ein bestimmter Grad der Ver- 
wandtschaft durch denselben bezeichnet werden soll. Wir 
müssen ihn somit Mangels anderweitiger Anhaltspunkte auf 
die Verwandtschaft jeder Art und jeden Grades beziehen. 

Die Persönlichkeit, mit welcher der homo nicht verwandt 
sein durfte, ist durch »ei« bezeichnet; hierunter kann kein An- 
derer als der Verfügende, der erste Festucawerfer, verstanden 
werden. 

Per thunginus hatte also eine Persönlichkeit herbeizu- 
rufen, welche lediglich die negative Voraussetzung zu erfüllen 
hatte, dass sie nicht mit dem Verfügenden verwandt war. 
Diese Person war eine vom Disponenten vorher bestimmte, 
gewählte, wie sich aus dem »quem jam elegit« in § 2 er- 
gibt. *^) Der Verfügende bringt den »homo qui ei non per- 
tinet« an die Gerichtsstätte und wird ihn wohl dem thun- 
ginus namhaft gemacht haben. Das requirere bedeutet dann 
das feierliche Aufrufen dieser Person zur Vornahme der so- 
lennen Handlung. 

c) Der Vorgang selbst. 

Die Handlung, welche in dem mallus indicatus vorzuneh- 
men ist, zerfällt in zwei Bestandteile, den Festucawurf und die 
begleitende Rede. 

Der Festucawurf erfolgt durch den Verfügenden an den 
»homo qui ei non pertinet.« 



**) Dass mit dem »quem jam elegit c dieselbe Person wie mit dem »qui ei 
non pertineatc bezeichnet wird, darf wohl als zweifellos angenommen werden. 
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Stelle zwar schliessen, dass nach dem Rechte der Lex Salica 
regelmässig eine Immobiliarexekution nicht stattfand, dagegen 
geht aus derselben nicht hervor, dass »fortuna« nur das Mobi- 
liarvermögen bedeute. Das Verbum »tollere« setzt allerdings 
ein bewegliches Objekt voraus ; es ist aber auch nur verlangt, 
dass von der »fortunai etwas weggenommen werde, so dass 
nicht die ganze »fortuna« zum Wegnehmen geeignet zu sein 
braucht. Mit anderen Worten : es ergibt sich aus Tit. 50, dass 
die »fortuna« das bewegliche Vermögen mitumfasst, nicht aber, 
dass sie lediglich aus dem beweglichen Vermögen besteht. 
Der Umstand aber, dass das Recht der Lex Salica in der 
Regel eine Vollstreckung in das unbewegliche Vermögen nicht 
zulässt, zwingt nicht zu der Folgerung, dass auch eine Über- 
tragung von Immobilien durch Rechtsgeschäft ausgeschlos- 
sen gewesen sei. Die zu Sondereigentum aufgeteilte Hufe bil- 
det einen Teil der »fortuna« des Einzelnen ; da sie sich aber 
auch nach der Aufteilung in der Vermögensgemeinschaft der 
Markgenossen befindet *®) , ist sie nicht freies , insbesondere 
nicht freiverfügbares, Eigentum des Einzelnen. Deshalb unter- 
liegt sie auch nicht dem Zugriffe der Gläubiger. Dies schliesst 
aber nicht aus, dass der Eigentümer unter bestimmten Vor- 
aussetzungen oder in bestimmter gesetzlich normirter Form 
über diesen unfreien Vermögensbestandteil verfüge*^) 

Auch im Falle der Chrenecruda ist die Hufe dem Zu- 
griffe der Gläubiger entzogen ; sie geht auf den nächsten Ver- 
wandten über , belastet mit der Verpflichtung des Besitzers, das 
Wergeid zu bezahlen. Hier wird nun allerdings schon vor dem 
Übergänge von Haus und Hof von dem Wergeldschuldner der 
Offenbarungseid gefordert, »quod plus facultatem nonhabeat quam 
jamdonavit« und die casa wird als »sua« bezeichnet, obgleich 
der Besitzer derselben schon alle »facultas« hingegeben hat. 



**) S. Sohm, deutsche Genossenschaft, S. i6. 

**) S. hierüber auch Haiss: Traditio und Investitura, S. 51, Anm. I. 
c h m i d t , Äff atomie. 3 
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ditum est in potestatem suam habere debet« eine selbständige 
Bedeutung zuweist. Wenn wir nun berücksichtigen, dass das 
»manere in casa« und die solennen Handlungen in der casa — 
was unten näher ausgeführt werden soll — zunächst nur eine 
Beziehung zum Immobiliarvermögen enthalten , so ergibt sich 
die selbständige Bedeutung dieses Satzteils nahezu von selbst. 
Derselbe sagt bezüglich der »facultas«, xi. i. des beweglichen 
Vermögens, dasselbe aus, was durch das »manere in casa« und 
die symbolischen Handlungen für das Immobiliarvermögen 
ausgedrückt wird. Für dasjenige, was durch einen symboli- 
schen Vorgang dokumentirt ist', bedarf es im Gesetz keiner Er- 
läuterung, — hier so wenig wie etwa bei dem Festucawurfe ; 
aber der symbolische Vorgang in der casa versinnbildlicht 
nur den erfolgten Uebergang des Herrschaftsrechtes über die 
Hofstätte, indem der Erwerber dort wohnt und Gastfreund- 
Schaft übt; dagegen versinnbildlicht er nicht den Übergang der 
Mobilien, falls eine Mit vergab ung solcher beabsichtigt ist ; be- 
züglich der Mobilien war deshalb eine Bemerkung erforder- 
derlich des Inhalts, dass auch diese, soweit sich die Vergabung 
auf sie erstreckt, in der potestas des Mittelmannes stehen 
müssen. 

Hienach bedeutet » facultas & auch in Tit. 46 das beweg- 
liche Vermögen ; dagegen ist das Wort »fortuna« nicht synonym 
mit »facultas«, sondern bezeichnet das Vermögen überhaupt. 

Entschieden gegen die Annahme, dass es sich in Tit. 46 
der Lex Salica nur um bewegliches Vermögen handle, spricht 
der solenne Akt in der casa verbunden mit dem »manere in casa«. 

Die Hofstätte mit ihrem Hauptbestandteile, dem Wohn- 
hause, der casa, steht bereits zur Zeit der Lex Salica im Son- 
dereigentum ^°) und ist nach salischem Rechte unbeweg- 
liche Sache; das letztere ergibt sich mit Notwendigkeit aus 



***) s. Brunner, Rechtsgeschichte, I. S. 59. 

3* 
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Da nun einem solennen Akte, der sich in der casa voll- 
zieht, zunächst zweifellos die Beziehung zur casa selbst , so- 
dann zur Hofstätte überhaupt, innewohnt^*), so ist wohl das 
Nächstliegende, dass dieser Akt die Hofstätte, also unbeweg- 
liches Vermögen, zum Gegenstande hat. Ein Beispiel dafür, 
dass ein Rechtsakt, welcher sich in der casa vollzieht, nicht 
das bewegUche Vermögen, sondern Haus und 'Hof zum Ge- 
genstande hat, findet sich in Tit. 58 De Chrenecruda. Hier 
handelt es sich um eine Übertragung von Haus und Hof 
nachdemdasMobiliarvermögengänzlich aufgezehrt 
ist und diese Übertragung^^) vollzieht sich in der Weise, dass, 
der Übergebende die casa betritt , Erde aus den vier Ecken 
der selben nimmt, sodann, auf der Schwelle stehend und in die 
casa zurückblickend, den Erdwurf vornimmt^*). Die Bezieh- 
ung zwischen der casa und dem rechtlichen Vorgange, welcher 
hier zweifellos das Immobiliarvermögen zum Gegenstande hat, 
liegt auf der Hand. Wäre die Ansicht richtig, dass sich in 
der casa nur das bewegliche Vermögen konzentriert, so hätte 
der Wergeldschuldner »tota facultate data« gar nichts mehr in der 
casa zu thun. 

Wenn demnach ein sich in der casa vollziehender Rechts- 
akt schon wegen des gewählten Ortes der Handlung die Be- 
ziehung zu Haus und Hof in sich trägt, so ist dies um so 
mehr der Fall, wenn auch der Inhalt einer solchen Handlung 
auf das Herrschaftsrecht über Haus und Hof hinweist. Dies 



^') s. Haiss, a. a. O., am Schlüsse der cit. Anm. 

^®) s. dagegen Lamprecht, oben Anm. 51. 

^*) Der Übergang des Eigentums an der Hofstätte vollzieht sich durch 
diefe symbolische Handlung in der casa. Der Sprung über den Zaun ist nur 
der dramatische Ausdruck für das durch den vorausgegangenen Erdwurf geschaffene 
rechtliche Verhältnis. Nicht durch den Sprung über den Zaun überträgt der 
Wergeldschuldner sein Recht an Haus und Hof; sondern er muss über den 
Zaun springen , weil er sein Recht schon aufgegeben hat ; deshalb verlässt er 
sein bisheriges Besitztum wie ein Flüchtling, indem er baarfuss im Hemde über 
den Zaun gejagt wird. 
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luerit, qui furtuna sua in laiso jactat, qui furtuna sua donavit« ; 
denn mit dem Worte heres ist im deutschen Rechte der Be- 
griff einer teilweisen Vermögensnachfolge sehr wohl verein- 
bar und der Gebrauch der Worte »furtuna sua (ipsa)« ohne den 
alternativen Beisatz einer möglichen Beschränkung auf einen 
Teil der fortuna erklärt sich genügend aus stilistischen Rück- 
sichten. 

« 

Wenn demnach die Zulässigkeit einer nur teilweisen Ver- 
mögensübertragung durch Affatomie im Allgemeinen ausser 
Zweifel steht, so kann doch nicht zugegeben werden, dass die 
Affatomie für die Vergabung jedes beliebigen Vermögens- 
teiles anwendbar gewesen sei. Die Vorschrift des »manere in 
casa« verbunden mit der Bewirtung von Gästen wäre geradezu 
unverständlich, wenn es sich um die Übertragung einer einzelnen be- 
weglichen Sache handelte ; sie wäre es aber mehr oder minder über- 
haupt in allen Fällen, in denen nicht eine Übertragung von Haus 
und Hof stattfindet. Deshalb ist u. E. die Anwendbarkeit des 
Rechtsgeschäfts der Affatomie bezüglich der Mobilien eine be* 
schränkte; diese können nemlich nicht für sich allein sondern 
nur neben und mit der Hufe Gegenstand des Geschäftes sein. 

Die mündliche Erklärung des Disponenten muss zweitens 
die Bezeichnung der Person des Bedachten enthalten. 

V. Amira nimmt an, dass für diesen Teil der Erklärung 
der Gebrauch bestimmter solenner Worte vorgeschrieben ge- 
wesen sei, deren Bedeutung durch das »heredem appellare« 
der Lex Salica wiedergegeben werde. 

Diese Annahme findet im Gesetze keine Begründung. 
Der Ausdruck »heredem appellare« findet sich einigemale in 
Relativsätzen zur Bezeichnung des Bedachten; dagegen ist 
weder bei der Schilderung des Vorgangs im ersten Teile des 
Titels verlangt, dass eine »heredis appellatio« als besonderer 
solenner Akt stattfinde, noch ist im zweiten Teile ein Nach- 
weis dafür gefordert, dass die Namensnennung des Empfän- 
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einen dauernden Zustand bezeichnenden Ausdrucks vorliegen, 
so ist das »manerec in casa als ein vom ersten bis zum zweiten 
gerichtlichen Akte fortgesetztes Wohnen in der (bisherigen) 
Behausung des Verfügenden aufzufassen. Wäre das >manere 
in casa« nur insoweit geboten als es durch die Bewirtungshand- 
lungen ohnedies notwendig gemacht wird , so wäre nicht ein 
zusehen, warum die Zeugen dieses »in casa manere« neben jenen 
Handlungen noch besonders bestätigen müssen (quod in casa . . 
mansisset et hospites . . coUegisset . .) 

Eine Andeutung dafür, dass der bisherige Besitzer des 
Hauses sein Besitzthum gänzlich habe räumen müssen, ist in 
der Ausdrucksweise des Gesetzes nicht zu finden. 

Der Empfänger der Festuca hat ferner die im Gesetze — 
besonders im zweiten Teile des Titels — anschaulich beschriebene 
Bewirtung von drei oder mehr Gästen in Gegenwart von drei 
Zeugen vorzunehmen. Dieser Vorgang hat in thatsächlicher 
Beziehung zu keinerlei Meinungsverschiedenheiten Änlass ge- 
geben, weshalb er auch keiner Erörterung bedarf 

Bemerkt sei, dass das Wort »beodus« Unbestrittenermassen 
das gothische biuds, ahd. piot, alts. biod, ags. beod, altn. 
biod. = mensa ist. ®^) 

Der Zusatz : »de facultatem quantum ei creditum est in 
potestatem suam habere debet« gehört nicht so fast der Schil- 
derung des thatsächlichen als vielmehr des rechtlichen Vorgangs 
an. Derselbe ist schon oben (S. 34 f) zur Erörterung gelangt. 

6. 
Der dritte Akt. 

a) Zeitpunkt. 

Bezüglich des Zeitpunktes für die Vornahme der dritten 
vom Gesetze geforderten Handlung stehen sich drei Ansichten 
gegenüber. 



") vgl. Grimm (Vorrede) VH, MüUenhoff S. 280, Kern, S. 133 
und Andere. 
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Nach der ersten, vertreten besonders von Beseler^*), 
findet der dritte Akt nach I2 Monaten, gerechnet von dem 
vorausgehenden Vorgange an, statt. 

Waitz hat auf die Unrichtigkeit dieser Annahme hinge- 
wiesen, da der zweite Halmwurf nicht nach sondern vor 12 
Monaten zu geschehen habe. — Als Ausgangspunkt für diese 
zwölfmonatlicbe Frist nimmt Waitz zweifellos den Akt in der 
casa des Vergabenden an; diese — absolute — Zeitbestim- 
■^ mung vertreten auch Stobbe und Schröder. Eine weitere 

Ansicht aber geht dahin, dass als dies a quo für die 12 
\i Monate der Todestag des Verfugenden zu gelten habe. Diese 

\i letztere Annahme ist in der neuesten Literatur insbesondere 

durch He US 1er vertreten. *^) 

Dass der dritte Akt nicht nach 12 Monaten, sondern 
vor 12 Monaten zu erfolgen hatte, unterliegt bei der Un- 
zweideutigkeit des Wortes »ante« keinem Zweifel. 

Die Schilderung des Schlussaktes ist derjenigen des zweiten 
Aktes mit »Postea« angefügt. Hierin liegt zwar keine präzise 
Angabe des dies a quo für die zwölfmonatliche Frist; aber 
Mangels irgendwelcher entgegenstehender Anhaltspunkte im 
Texte des Gesetzes wird man die zwölf Monate immerhin von 
einem der vorausgehenden im Gesetze geschilderten Akte 
rechnen müssen. Hiebei käme zunächst der Bewirtungs- 
akt als Ausgangspunkt in Frage ; da dieser jedoch, wie später 
gezeigt werden soll , keinerlei rechtsbegründende Bedeutung 
hat, kann auch die Frist, innerhalb welcher der Mittelsmann 
sich des Vermögens entäussern muss, nicht von diesem 
Zeitpunkte an gerechnet werden ; da ferner das »in casa ma- 
nere« als Bezeichnung eines Zustandes nicht den dies a quo 
bilden kann, so bleibt nur der Akt im gebotenen Ding als 
Ausgangspunkt für diese Frist übrig, so dass der dritte Akt 
spätestens ein Jahr nach dem ersten erfolgen müsste. 

*') vorher schon von Wiarda, dann Eichhorn und Schaffner. 
^^) s. auch Rückert und S and h aas. 
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Gegen diese Ansicht hat Heus 1er zunächst vorgebracht, 
dass sie das Verständnis des ganzen Vorgangs erschwere 
worüber später zu handeln sein wird. Wenn Heusler dann 
geltend macht, dass die in Tit. 46.2 geforderte Beweisführung unter 
der Voraussetzung stehe, dass der Vergabende tot sei, — »denn 
lebte er noch, so wäre einfacher durch Berufung auf ihn selbst 
zu helfen« , — so ist hiegegen zu bemerken, dass der vom 
Gesetze geforderte Beweis nicht dazu bestimmt ist, die mate- 
rielle Berechtigung des Erwerbers an dem übertragenen Ver- 
mögen zu erweisen, sondern vielmehr, den Nachweis zu er- 
bringen, dass das Geschäft unter Beobachtung der gesetzlichen 
Form von statten gegangen ist. Um dieses zu konstatieren, 
kann das Zeugnis einer Person, welche bei der Formalität 
aktiv beteiligt ist, selbstverständlich nicht hinreichen ; der Ver- 
fügende kann unmöglich Zeugnis darüber ablegen, dass der 
zwischen ihm und dem Mittelsmanne stattgehabte Vorgang — 
von den beiden weiteren Akten braucht der Vergabende gar 
kein eigenes Wissen zu haben — formell richtig stattfand. Es'sind 
deshalb für diesen Beweis unter allen Umständen aussen- 
stehende Personen erforderlich. Die Bemerkung Heuslers 
ist aber auch deshalb unrichtig, weil der Beweis doch vom 
Gesetze so normiert werden musste, dass die Führung desselben 
auch im Falle des früheren Ablebens des »Erblassers« möglich 
war ; da nun der Verfügende nicht gezwungen werden konnte, 
noch 12 Monate nach dem ersten Festucawurfe am Leben zu 
bleiben, so war es notwendig, die Persönlichkeit des Ver- 
fügenden ausser dem Spiele zu lassen. 

Ein Grund gegen die Annahme, deiss der zweite Festuca- 
wurf erst nach dem Tode des Verfügenden vorgenommen 
werden konnte, ergibt sich daraus, dass in Tit. 46.2 keinerlei Nach- 
weis für das erfolgte Ableben des Disponenten gefordert ist 
und sonach durch Kollusion des Mittelsmannes mit dem Be- 
dachten das Objekt^ dem Disponenten schon bei seinen Leb- 
zeiten unwiderbringlich hätte entzogen werden können. 
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Text , einer Zeit , zu welcher die Franken noch keine Könige 
hatten. «^) 

Im Widerspruch mit der herrschenden Ansicht, vertritt 
Sohm den Standpunkt, dass in Tit. 46 das »ante theoda 
aut thunginum«, welches er mit: »vor Volk und Thunginus« 
übersetzt, eine Erläuterung zu: »in mallo publico legitimo« 
— nicht zu «ante regem« bilde. ^®) — Da »ante theoda« = 
«vor dem Volke« ist und demnach nicht einen Gegensatz zu 
»ante thunginum« bilden kann, indem der Thunginus der Vor- 
sitzende des zur Gerichtssitzung versammelten Volkes ist, so 
ist kaum zu bezweifeln, dass das »aut« im Sinne von »et« **) 
und die ganze Glosse als zu »in mallo publico legitimo« ge- 
hörig zu fassen ist. ^°) 

Wenn demnach die Glosse nur den Ausdruck: »in mallo 
publico legitimo« paraphrasiert , so haben wir in Tit. 46.2 
dreimal dieselbe Alternative : 

aut ante rege aut in mallo (legitimo); 

in mallo ante regem vel legitimo mallo publico; 

aut ante regem aut in mallo publico legitimo. 

Während sich bei der ersten und dritten dieser Fassun- 
gen» rex« und »mallus legitimus« ausschliessend gegenüberstehen, 
scheint die zweite Fassung darauf hinzudeuten, dass das »ante 
regem« und »legitimo mallo publico« keine eigentlichen Ge- 
gensätze seien. Desshalb hat Kern diese Stelle folgender- 
massen zurechtgelegt: »in mallo, aut ante regem vel in legi- 



«^) s. Grimm, a. o. O., S. XXXI, LXVIIE, Wailz (Verf. -Gesch. I). 
S. 174, Note 2, S. 331. Stobbe (Rechtsquellen I) S. 37, 53. 

®®) a. o. O. S. 69. In Tit. 26 dagegen nimmt Sohm an, dass >ana 
theoda < sich auf »ante regem < beziehe und sieht darin eine Ergänzung des 
Textes , da der König zu dem Freilassungsakte der Zuziehung der Volksver- 
sammlung bedurft habe. 

**) s. hierüber Sohm (Prozess) S. 183 Note 5 und die cit. Anm. 40 
der R. u. G.-V. 

^"^j s. übrigens neuerdings G. Pia ton; Le mallus ante theoda et le mallus- 
legitimus und hierüber B r u n n e r in der Ztschr. fr. R.G.XI (1890) S. 206/207. 
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III. 



Der rechtliche Vorgang in Tit. 46 



der Lex Salica. 



I. 
Im Allgemei nen. 

a. Familienrechtliche oder vermögensrechtliche Bedeutung der 

Affatomie. 

Die gegenwärtig herrschende Ansicht sieht in dem soeben 
nach seiner thatsächlichen Seite hin erörterten Vorgange ein 
Institut des Familienrechts oder führt doch die geschilderte 
Rechtshandlung auf familienrechtlichen Ursprung zurück. 

Schon Zöpfl'^) (Staats- und Rechtsgeschichte) schreibt 
der Affatomie den Charakter einer Adoption zu; durch die- 
selbe soll einer Person das Recht eines geborenen Erben, d. h. 
eines Deszendenten, an der ganzen Hinterlassenschaft oder 
einem zu derselben gehörigen Gegenstande eingeräumt werden. 

V. Amira bezeichnet als das Wesen der Affatomie die 
Einführung einer Person, welche nicht mindestens im ersten 
Grade kanonischer Komputation mit dem Erblasser verwandt 
ist, in den engsten Kreis der Verwandtschaft; deshalb liege 
das Wesentliche des Geschäfts nicht in dem Halmwurfe, son- 
dern in dem »heredem appellare«, der Ernennung des Erben 



^*) s. übrigens auch Merlin, r^pertoire jurisprud. tom. VI p. 24, 
s. V. institution contract. § i. 
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Akte aufgelöst, die Stelle des alten Speerbürgen habe der 
Saimann oder Salbürge eingenommen. 

Wenn die vorgenannten Schriftsteller auch die vermögens- 
rechtliche Bedeutung des Rechtsgeschäfts der Aflfatomie nicht 
in Abrede stellen, so stimmen sie doch darin überein, dass 
das ursprüngliche Wesen des Instituts das einer Annahme an 
Kindesstatt gewesen sei. Es ist deshalb zunächst ein Ver- 
gleich der sonstigen für die Annahme an Kindesstatt in den 
deutschen Rechtsquellen existierenden Formen mit derjenigen 
der Äffatomie am Platze. 

Als Adoptionsform findet sich zunächst die Waftenreich- 
ung und zwar bei den Ostgothen. Theodorich adoptiert den 
König der Heruler in dieser Weise, wobei ihn Cassiodor^^) 
sagen lässt: »per arma fieri posse filium, grande inter gentes 
constat esse praeconium .... et ideo more gentium et con- 
ditione virili filium te praesenti munere procreamus . . damus 
tibi equos, enses clypeos « ; ebenso adoptiert Justin den Euta- 
rich, wobei es heisst'^): »factus est per arma filius«. 

Die gleiche Form wird für die Gepiden - aus Paulus Dia- 
conus: Historia Langobardorum lib. I. c. 23 u. 24 geschlos- 
sen, wo berichtet wird, dass der langobardische Königssohn 
Alboi'n, um in die Gefolgschaft seines Vaters aufgenommen 
werden zu können, zu dem feindlichen Gepidenkönige geht 
und sich von diesem die Waffen reichen lässt (»arma suscipere«). 
Auch für die Franken wird ein ähnlicher Brauch angenommen 
auf Grund von Greg, turon. 5, 17; 7, 33; Aimoin 3, 68"^®) 
und die langobardische Adoption durch Gairethinx ist nichts 
Anderes als Adoption durch Waffenreichung '^^). 



^•) Var. 4, 2. 

'^) ibid. 8j I, vgl. 8, 9: >solum armis filius factus. c — s. Sohm, R. 
u. G.V. S. 546, Anm. 5. 

'^) s. Grimm , (R.A.) S. 163. 464. 

^*) s. Schröder: Gairethinx, Ztschr. f. R.G. XX S. 56 f. 
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Die Adoption durch Schneiden des Haupt- oder Bart- 
haares, bzw. — abgeschwächt — durch Berührung des Bartes, 
findet sich bei Gothen , Franken und Langobarden. Karl 
Martell schickt seinen Sohn Pipin zum Langobardenkönig Liut- 
prand, »ut eius iuxta morem capillum susciperet. Qui eius 
caesariem incidens ei pater effectus est« ®^). — Von dem rö- 
mischen Patrizier Gregorius wird berichtet, dass er dem Sohne 
des Herzogs Gisulf von Friaul, Taso, versprochen hatte, «ut 
ei barbam, sicut moris est, incideret, eumque sibi filium face- 
ret« **). — Spätere fränkische Zeugnisse berichten eine Adop- 
tion Chlodwigs durch Alarich, wobei es heisst: »ut in ton- 
denda barba Ciodovei patrinus eius efficeretur Alaricus« **)... 
»ut Alaricus barbam tangeret Ciodovei effectus patrinus«**) . . . 
»Alaricus juxta morem antiquorum barbam Ciodovei tangens 
adoptivus ei fiebat pater« ®*). 

Die Form der Kniesetzung (knesetja) oder Schoosssetzung 
(skiötsätubarn), welche sich auch bei der Verlobung findet, ist 
nordischen Ursprungs. Die gleichfalls altnordische ättleiding 
(Geschlechtsleite) durch das Schuhsteigen, welche gleichmässig 
als Legitimations- wie als Adoptionsform diente , bestand da- 
rin, dass in einen eigens zu der betreffenden Handlung ange- 
fertigten Schuh der Aufnehmende (Adoptierende) , dann der 
Aufzunehmende, der zustimmende Erbe und die Blutsfreunde 
} derselben der Reihe nach traten, worauf eine solenne Auf- 

nahmeerklärung folgte ®^). 






i 



**) Paul. Diac. VI. 53; vgl. hiezu : Otto Frising. 5, 16: »qui (Leu- 
prandus) filium eius Pipinum tonsa caesarie adoptaverat in filium ; s. ferner : S o h m, 
R. u. G.V. S. 549, Anm. 14. 

") Paul Diac. IV. 40. 

**) Rorico bei Duchesne i, 812. 

®') Camisius lect. ant. 2, 3 cap. 10. 

•*) Aimoin i, 20, 

•*) Gulath. c. 58 (p. 31); s. Grimm (R.A.) S. 155, Wilda: Ztschr. 
f. D. R. XV. S. 257/258. 
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Endlich findet sich als Adoptionsform noch die Uno- 
schliessung mit den Armen und dem Gewände'*). 

Unter diesen symbolischen Handlungen unterscheiden sich 
die Waffenreichung und das Schneiden der Haare von den 
übrigen dadurch, dass sie die Rechtsidee der Adoption nicht 
unmittelbar sondern mittelbar zum Ausdrucke bringen. Diese 
Handlungen bedeuten an sich Freilassung aus der väterlichen 
Gewalt ®'). Indem nun ein Dritter — d. h. eine Person, welche 
nicht der natürliche Inhaber der väterlichen Gewalt ist, — 
diese Handlungen vornimmt, geriert er sich als Vater, wodurch 
das nunmehr künstlich hergestellte Vaterschafts- bzw. Kindes* 
Verhältnis zum Ausdrucke gelangt. 

Das Kniesetzen und Umschliessen mit dem Gewände deu- 
ten unmittelbar die Annahme in ein Kindesverhältnis bzw. Auf- 
nahme in den engsten Verwandtschaftskreis an. 

Welcher Gedankengang zu der symbolischen Handlung 
des Schuhsteigens geführt hat, ist mit Bestimmtheit nicht zu 
entscheiden. Jedenfalls liegt darin weniger der Gedanke der 
Begründung des Kindesverhältnisses zwischen Adoptans und 
Adoptiertem ausgedrückt als der Gedanke der Gleichst^lung 
des Adoptierten mit den natürlichen Verwandten des Adop- 
tierenden. 

Die adoptiones per epistolam, die uns in den Formel- 
büchern begegnen **), gehören selbstverständlich einer späteren 
Entwicklungsstufe an , auf "welcher der Rechtsgedanke nicht 
mehr in dramatischer Form sondern im geschriebenen Worte 
zum Ausdrucke gelangt. Diese Adoptiones sind nichts An- 
deres als Erbverträge. Dass sie nur auf die römische Bevöl- 



^) % Ducange: Diss. 22 zu Joinville: Histoire deS. Louys; Grimm, 
(R.A.) S. 464. 

•^) s. Sohm, R. u. G.V.S. 545 flU Schröder, Rechteges<?hichte, 
S. 62. 

««) s. Form. (Rozi^re) CXV. u. ff. 

4* 
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Wenn wir nun den in Tit. 46 L. S. geschilderten Vor- 
gang als Adoptionsakt zu fassen suchen, so kann als Adop- 
tierender nur der erste Werfer der Festuca und als Zu- Adop- 
tierender nur der zweite Festucaempfönger in Betracht kommen. 
Nun wissen wir aber, dass sich bei dem ganzen Geschäfte 
diese beiden Personen, der Verfügende und der Bedachte, 
nicht zu Gesichte bekommen. An der ersten Handlung ist 
nur der Verfügende und der Mittelsmann, an der Dritten nur 
der Mittelsmann und der Bedachte beteiligt, während bei der 
zweiten weder der Verfügende noch der Bedachte thätig wird. 

Es würde sich also hier die Begründung eines Kindes- 
verhältnisses vollziehen, ohne dass sich Vater und Kind sehen, 
was einen unlösbaren Widerspruch zwischen Form und In- 
halt des Rechtsaktes involvieren würde. 

Es ergibt sich weiter ganz von selbst die Frage, welcher 
der verschiedenen Akte, in die der Vorgang des Tit. 46 zer- 
fällt, die Begründung des Kindesverhältnisses enthalten soll. 
Von vorne herein dürfte klar sein, dass der erste Festucawurf 
diese Bedeutung nicht haben kann ; denn ein Festucawurf des 
A. an den C. kann unmöglich ein persönliches Verhältnis zwi- 
schen dem A und dem B begründen. Ebenso muss der zweite Akt 
ausser Betracht bleiben, da bei diesem weder der angebliche 
Adoptivvater noch das angebliche Adoptivkind beteiligt ist. 
Dagegen könnten als rechtsbegründende Akte in Betracht 
kommen: die mündliche Erklärung im mallus indicatus oder 
der Schlussakt im mallus legitimus. . 

Gegen die erstere, von v. Amira vertretene Annahme 
spricht vor Allem die Erwägung, dass sie den grösseren Teil 
des ganzen Vorgangs , welcher dem »heredem appellarec 
nachfolgt unerklärt lässt, ja sogar eine Erklärung für den- 
selben geradezu ausschliesst. Wenn die Adoption durch die 
Nennung des Erben vor Gericht erfolgte, so ist nicht einzu- 
sehen, was der Festucawurf an den Dritten, die Handlungen 
in der casa und endlich der Festucawurf an den »Erben« be- 



54 

deuten sollten. — Dazu kommt aber noch das weitere Be- 
denken, dass das Gesetz eine Ernennung des Erben als selb- 
ständigen solennen Akt gar nicht kennt. Ein Blick auf den 
Text lehrt, dass für die mündliche Erklärung des Verfügenden 
eine bestimmte Form nicht vorgeschrieben war^^). Gefordert 
ist lediglich ein bestimmter Inhalt, nemlich dre Bezeichnung 
des Cx^^nstandes der Verfügung und der Person des Be- 
dachten, und dieser Inhalt bedeutet nichts Anderes als eine 
Disposition über die fortuna, jedenfalls nicht die Aufnahme 
einer Person in den nächsten Kreis der Verwandtschaft. 

Wenn wir demnach in dem ersten Teile des äusseren 
Vorgangs kein Moment vorfinden, in welchem wir die Be- 
gründung eines Kindes- überhaupt eines Verwandtschaftsver- 
hältnisses erblicken könnten, so sind wir ebensowenig in der 
Lage dem dritten und Schlussakte bzw. dem Vorgange in 
seiner Totalität eine derartig^e Bedeutung beizulegen. 

Hier ist vor Allem auf einen Widerspruch hinzuweisen, 
den sich die herrschende Meinung zu schulden kommen lässt, 
wenn sie den zweiten Festucawurf in die Zeit nach dem Tode 
des Verfügenden verlegt und trotzdem dem ganzen Geschäfte 
eine familienrechtUche Bedeutung zuspricht. Da sich nämlich 
das ganze Geschäft zugegebenermassen erst durch den Schluss- 
akt vollendet, also die Aufnahme in den Busen auch erst in 
diesem Zeitpunkte rechtlich existent werden könnte, so würde 
nach der herrschenden Meinung ein Kindesverhältnis begrün- 
det zu einer Zeit, da der Adoptivvater schon tot ist, — eine 
Absurdität, welche allerdings nur die Unrichtigkeit der einen 
der beiden Voraussetzungen beweist. 

Dieser Widerspmch wird vermieden, wenn man, wie z. B. 
Schröder, derf zweiten Festucawurf nicht in die 2^it 
nach dem Tode des Verfugenden verlegt. 



*) s. oben S. 39, 4O. 
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manns über die fortuna. Der Festucawurf kann demnach nur 
sachenrechtliche Bedeutung haben, er begründet keinerlei per- 
sönliches Verhältnis , sondern lediglich ein dingliches Recht 
des Empfängers an dem Gegenstande der Verfügung, kurz 
gesprochen: er stellt die Übertragung von Vermögensrech- 
ten dar. 

Wenn nun diese Voraussetzung richtig ist, so ergibt sich 
als unabweisliche Folgerung, dass das Rechtsgeschäft der 
Affatomie, welches aus lediglich sachenrechtlichen Bestand- 
teilen zusammengesetzt ist, auch in seiner Gesammtheit nicht 
familienrechtliche Bedeutung haben kann. Der thatsächliche 
Vorgang bietet nicht den mindesten Anhaltspunkt für die von 
der herrschenden Lehre angenommene rechtliche Bedeutung. 

Wenn wir nun fragen, auf welche Beweise sich die herr- 
schende Lehre stützt, so finden wir als erstes und nahezu 
einziges Argument den angeblichen Wortssinn der Titelüber- 
schrift, d. i. des Namens der Rechtshandlung. 

Es ist schon an anderer Stelle der problematische Cha- 
rakter aller in dieser Richtung vorliegenden etymologischen 
Erklärungsversuche hervorgehoben worden. Hier muss nun 
aber noch besonders daraufhingewiesen werden, dass die herr- 
schende Lehre nicht einmal einen direkten etymologischen 
Nachweis zu erbringen versucht, sondern nur mit Zuhilfenahme 
weiterer Hypothesen die Etymologie des fraglichen Wortes für 
sich verwerten kann. 

Es wird nämlich anerkannt, dass in dem Worte adfathamire 
ein Stammwort mit der Bedeutung: »Busen« (oder »Schooss«) 
enthalten ist; diese Ableitung würde an und für sich nicht 
geeignet sein, der herrschenden Lehre als Stützpunkt zu die- 
nen. Diese nimmt nun aber weiter an , dass jenes Stamm- 
wort mit der thatsächlichen Bedeutung: » Busen c die übertra- 
gene Bedeutung des nächsten Verwandtschaftskreises verbinde 
und diese Annahme ist das eigentlich entscheidende Moment. 
Denn man kann sich mit der erwähnten etymologischen Ab- 
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fassen sei. Zöpfl hatte sich darauf beschränkt, in dieser Rich- 
tung eine Vermutung zu äussern. 

V. Amira, welcher einen eigenen Kunstausdruck für das 
Verhältnis der Verwandten des engeren Erbenkreises sucht, 
findet, dass in Lex Salica Tit. 46 das »atfathumjan« nicht die 
Bedeutung von »in laisum jactare« und ebensowenig die von 
Wilbrandt aufgefundene Bedeutung haben könne und dass 
nach den vorliegenden Quellenzeugnissen das »atfathumjan« stets 
dazu diene, einer Person, welche nicht wenigstens im ersten 
Grade kanon. Conp. mit dem Erblasser verwandt ist, ein Erb- 
recht zu verschaffen; hieraus und aus dem »solennen heredem 
appellare« schliesstv. Amira, dass das »atfathumjan« die Ein- 
fuhrung eines extranens in den engsten Verwandtschaftskreis 
bedeute, woraus sich dann für ihn weiter ergiebt, dass der ge- 
suchte Kunstausdruck »fathum« laute. 

Hiezu ist Folgendes zu bemerken: Welche Bewandtnis 
es mit dem solennen »heredem appellare« hat, wurde schon 
oben besprochen» Die Ansicht, dass »atfathumjan« nicht = 
»in laisum jactare« sein könne, beruhtauf der Erwägung, dass 
das salfränkische Wort für den Festucawurf in dem »laisowcr- 
pire« oder» leusewerpire« der Form. (Rozi^re) CCX VI. enthalten 
sei. Wenn nun aber einmal anerkannt wird, was auch von Seiten 
V. Amira s geschieht, dass sowohl »fathum« als »laisus« den 
Wortsinn von »sinus« habe, so steht die Möglichkeit einer mehr- 
fachen Bezeichnung für denselben Begriff fest und es besteht 
sonach auch kein Hindernis, für den Rechtsakt des Halmwurfs 
eine mehrfache Bezeichnung als möglich anzunehmen; m. a. 
W., wenn »fathum« an und für sich, dem Wortsinne nach, syno- 
nym mit »laisus« ist, warum soll dann »atfathumjan« nicht syno- 
nym mit »in laisum jactare« sein? Die Thatsache, dass ein 
späteres Quellenzeugiiis die Wortbildung »laisowerpire« für >in 
laisum jactarec aufweist**), bildet gewiss kein Hindernis, um 



*^ in der Lex Salica findet sich das Wort >laisowerpirec nicht. 



m-L-^iim 



60 

so weniger, wenn man bedenkt, dass die deutsche Abkunft 
des Wortes »laisus« nicht feststeht*'), somit die mehrfache Be- 
zeichnung aus der Verschiedenheit des sprachlichen Ursprungs 
seine Erklärung finden kann. 

Die von V. Amira zurückgewiesene Annahme, dass der 
Name des Rechtsgeschäfts das »in laisum jactare« des Textes 
zum Ausdruck bringe, verdient u. E. schon deshalb vor jeder 
anderen den Vorzug, weil die Ableitung des Namens aus dem 
thatsächlichen Vorgange die nächstliegende und glaubhafteste 
ist und in dem thatsächlichen Vorgange der zweimalige Fe- 
stucawurf weitaus die wichtigste Rolle spielt. 

Das weitere Argument v. Ami ras, welches er aus dem 
rechtsgeschäftlichen Zwecke der Affatomie herleitet, trifft des- 
halb nicht zu, weil der Zweck, einem extraneus Erbrechte zu 
veYleihen, auf verschiedene Weise erreicht werden konnte und 
es sich ja zunächst gerade um die Frage handelt, auf welche 
Weise, ob im Wege der Adoption oder des Testaments oder 
des Erbvertrages etc., dieser Zweck erreicht wurde. 

Die Annahme Heuslers, dass das Wort fathum, weil 
es Busen bedeute, die Leibeserben bezeichnen müsse, enthält 
eine petitio principii. Es wäre erst nachzuweisen, dass in dem 
Worte »adfathamire« das Wort »fathum« (= Busen) in übertra- 
gener Bedeutung zu fassen sei; von vorne herein kann das 
nicht angenommen werden. 

Von den Vertretern der herrschenden Lehre wird mit 
Vorliebe das »adoptare in hereditatem« der Lex Ribuaria als 
zutreffender Ausdruck für die rechtliche Natur der Affatomie 
beigezogen •®) und es ist kaum zu bezweifeln , dass die Aus- 



ö7) s. Grimm, (R.A.) S. 122 Note, Wilbrandt S. 187, Note. 

^^) Lex Ribuaria XL VIII: Si quis procreationem filiorum vel filiarum 
non habuerit, omnem facultatem suam in praesentia regis sive vir muliere , vel 
mulier viro, seu cuicunque Übet de proximis vel straneis, adoptare in here- 
ditate vel adfatimi per scripturarum seriem seu per traditionem et 
testibus adhibitis, secundum legem Ribuariam licentiam habeat. ' XLIX: Quod 
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drucksweise des ribuarischen Gesetzes die Geneigtheit für die 
Annahme einer Adoption bei der Affatomie befördert hat 

In Tit. 48 und 49 der Lex Ribuaria finden sich die 
Worte . »adfatimi, adfatimus (adfatimire)«. Dem Verbum »ad- 
fatimi« ist eine Erklärung beigefügt, ein Beweis, dass das 
Wort schon zu dieser Zeit nicht allgemein verständlich war. 
Diese Erklärung ist in dem sehr geschraubten Ausdrucke : 
»facultatem suam cuicunque libet adoptare in hereditate« ent- 
halten. Das »adoptare« kann in diesem Zusammenhange nicht 
eine Annahme an Kindesstatt, sondern nur eine Zuweisung 
des Vermögens als Erbschaft andeuten. Wollte man sich 
aber auch — wie es die herrschende Lehre ohne Motivierung 
thut — über den Wortlaut der Stelle hinwegsetzen und aus 
der Phrase: »adoptare alicui aliquid in hereditate« den Aus- 
druck: »adoptare aliquem in hereditatem« zurechtlegen, so 
ist hiedurch nichts Wesentliches gewonnen. Der Zusatz : »in 
hereditatem« würde von vorneherein die Annahme ausschliessen, 
dass es sich um eine wirkliche Adoption handle. Denn dieser 
Zusatz könnte doch nur als eine Beschränkung der Adoption 
in ihren Wirkungen gefasst werden, so dass also das »adfatimi« 
eine auf das erb rechtliche Gebiet beschränkte Adoption be- 
deuten müsste. Aber auch gegen die Annahme einer Adop- 
tion mit beschränkter Wirkung ergibt sich ein gewichtiges Be- 
denken aus der Form des Geschäftes. Die Form des adfati- 
mus musste, wenn der Akt die ihm beigelegte familienrecht- 
liche Bedeutung hatte, jedenfalls Adoptionsform sein. Die 
Lex Ribuaria kennt nun ausser der schriftlichen Form nur die 
Form der traditio des Vermögens. Diese letztere ist aber 
zweifellos kein familienrechtlicher, sondern ein vermögensrecht- 
licher Vorgang und es widerstreitet demnach hier wie bei der 



si adfatimus fuerit inter virum et mulierem , post discessum amborum ad le- 
gitimus heredes revertatur, nisi tantum quäle pare suo supervixerit , in elemo- 
sina vel in sua necessitate expenderit. (Mon. Germ. a. a. O.) 
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Lex Salica die Form des Geschäftes dem von der herrschen- 
den Lehre in dieselbe gelegten Inhalte. ^) 

Die übrigen Quellenerzeugnisse, in welchen sich das 
Wort :»adfatimus« findet, sind nicht geeignet, den Gedan- 
ken an einen familienrechtlichen Vorgang zu befestigen. 
Diese Quellenzeugnisse sind folgende : 

Tit. 71 (72) L. S., 72 L. S.^^) De viris qui alias ducuntuxores. 

1 . Si quis uxorem amiserit et aliam habere voluerit, dotem 
quem primarie uxorem dedit, secunda ei donare non licet. Si tarnen 
adhuc filii porvoli sunt, usque ad perfectam aetatem res uxores 
anteriores vel dotis causa liceat judicare, sie vero ut de has 
nee vendere nee donare praesummat. 

2. Sic vero de anteriorem uxorem filios non habuerit, 
parentes qui proximiores sunt mulieris defuncti duas partes 
dotis recoligant et dua lectaria dimittant, duos scamnos co- 
opertos et duas cathedras. Quod si istud non fecerint, tertia 
sola de dote recoligant; tamen si per adfatimus antea non 
cromaverint. ^®^) 

Capit. Lud. Prim. X. j^®*) : De af f a t o m i e dixerunt quod tra- 
ditio ^®^) fuisset. De hoc capitulo judicatum est, ut sicut per 
longam consuetudinem antecessores eorum facientes habuerunt, 
ita et omnes qui [in] lege salica vivunt, inantea habeant et 
faciant. 

Form. CXXXIV (Rozi^re). Affatimum. 

Dulcissimis nepotis meis illis, ego avus aut ^o ille. 
Dum et cognitum est qualiter genitor vester et filius meus, 



^) Die Zulässigkeit des adfatimus zwischen Mann und Frau, welche 
Beseler als Hauptargument gegen den Adoptionscharakter des adfatimus an- 
ftlhrt, scheint mir minder ausschlaggebend, da ja diese Anwendung des adfa- 
timus auf einer späteren, dem ursprünglichen Charakter des Instituts nicht ent- 
sprechenden Ausdehnung beruhen könnte. 

*<») Boretius: i. Capitulare § 8. 

^^) soll vermutlich heissen: convenerint. 

^«») Boretius : Capit. VII, § 10. 

^0*) Die Lesart »radictioc ist zweifellos intttmlich. 
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nomine illo, conplente fine naturae, de hac luce discesserit, 
et vos in alode minime accedere poteratis, ideo pensantes 
causa consanguinitatis dabo vobis per hanc affatinum omni 
proportione in loco nunccupante illo, in pa^o illo, in centena 
illa, hoc est in jam dicto loco tarn terris, domibus, et cetera. 
Quicquid in jam dicto loco genitor vester et filios meos illos 
et illa dividere et exsequare deberet , vos quoque , nepotes 
mei, per hanc affatimum post [diem] obitus mei dividere 
[et] exsequare faciatis. Ulud etiam in hanc affatimum con- 
scribere rogavimus, ut si fuerit aliquis de heredibus meis pro- 
pinquos, avunculos vestros, aut de aliis heredibus, vel quis- 
libet in eorum causas, nuUa calumnia nee repetitione generare 
non praesumat, sed jure firmissimo in omnibus habeatis po- 
testatem faciendi , tenendi , dandi , commutandi , vel quicquid 
exinde facere elegeritis, liberam in omnibus perfruatur po 
testas faciendi. Sed si fuerit aliquis de heredibus meis, qui 
contra hanc affatimum venire aut refragare praesumpserit, 
socio fisco solidos tantos contra quem litem intulerit suis 
partibus multa conponat, et ille qui repetit nihil vindicet, sed 
praesens affatimus diuturum tempore firmus et inviolatus 
valeat permanere, quam manu propria subterfirmavimus et 
bonis operibus viris magnificis roborare decrevimus. 

Form. CLXVIII (Roziere): Item Affitimum. 

Dulcissimo nepote meo, ego ille. Dum et mihi senectus 
adgravat, et necessitates meas procurare non valeo, et cum 
in necessitatibus meis solacium praehibere non desistis, die et 
nocte deservire non cessas, ideo in bonitate et respectu ser- 
vitii tui, quod circa me desudas, dono tibi mansum meum, in loco 
nunccupante illo, in pago illo, in centena illa, et de meo jure 
in tua transfundo dominatione et potestate, absque consortio 
fratrum tuorum vel filiis meis avunculis tuos, quicquid ibidem 
usque nunc habere videor, totum et ad integrum a die prae- 
sente tibi dono atque transfundo 
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Auch in einer Handschritt der Form, CCLI {Rozi^re). 
welche als sdonatiointer virum et uxoreni« überschrieben ist, 
hndet sich der adjektivische Zusatz sadfadima« zu »epistolaa 
als nähere Bezeichnung der beiderseitigen Schenkungsurkunden. 

Dass diese Stellen für die herrschende Lehre nicht ver- 
wertbar sind, bedarf keiner weiteren Ausführung. Freilich 
können sie auch nicht als durchschlagende Argumente gegen 
die herrschende Lehre angesehen werden , da zur Zeit ihrer 
Entstehung das alte Institut der Affatoinie kaum mehr ver- 
ständlich war. Am meisten Beachtung dürfte wohl immer 
noch dem Capitulare Lud. Primi zukommen, da in diesem Weis- 
tum die rechtliche Natur der Affatomie zum ersten Male als 
Gegenstand der Erörterung erscheint , und eine auf einer 
Stamm Versammlung im Jahre 819 geäusserte Ansicht doch 
jedenfalls nicht unberücksichtigt bleiben darf. 

Wir schliessen diesen Teil unserer Abhandlung, indem 
wir nunmehr als feststehend und erwiesen erachten, dass es 
sich bei der Affatomie der Lex Salica nicht um einen fami- 
lienrechtlichen, sondern um einen vermögensrechtlichen Vor- 
gang handelt. 

b) Erbrechtliche oder sachenrechtliche Bedeutung 
der Affatomie. 
Als erbrecht iicher Vorgang wurde die Affatomie insbe- 
sondere in der älteren Doktrin in verschiedener Weise auf- 



Eccard erklärt das Geschäft als »designatio heredis«; 
durch den Fest ucawurf, welcher nach Eccard an den Bedachten 
direkt erfolgt, wird der Empfänger bezeichnet als »heres bo- 
norum certo et legitime constitutus. Heineccius subsumirt 
die Affatomie unter die »pacta successoria acquisitiva«, inso- 
ferne der Verfugende unter Vorbehalt der possessio die he- 
reditas für die Zeit nach seinem Tode einem Andern zusprach; 
er gibt jedoch zu , dass die Affatomie auch als Schenkung 
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unter Lebenden vorkomme , wobei dann ein Alimentations- 
vorbehalt stattgefunden habe. Wiarda sieht in der Affa- 
tomie die Form sowohl für einen mündlichen Erbvertrag wie 
für eine Schenkung von Todes wegen, nicht aber für eine 
Schenkung unter Lebenden. Eichhorn bezeichnet die 
Affatomie als ein Geschäft, durch welches der Eigentümer 
einem Andern das Eigentum an einer Sache nach seinem Tode 
sichern will, was durch die Aufnahme desselben in das Ge- 
sammteigentum erfolgt sei. Aehnlich ist die Konstruktion 
Beselers, welcher das Geschäft als Vergabung von Todes 
wegen bezeichnet und als die regelmässige Rechtsfolge des- 
selben — eine Ausnahme bilde der Festucawurf in die Hand 
des Königs nach Form. Marc. T, 13 — die Begründung eines 
Gesammteigentums annimmt und zwar in der Weise, dass die 
Benützung des Vermögens dem Tradenten bis anf seinen Tod 
ausschliesslich bleibe und der in das Gesammteigentum Auf- 
genommene den Vergabenden lediglich in der Verfügung be- 
schränke. Das Recht des Tradenten an dem vergabten Ver- 
mögen ist demnach nicht vorbehaltener Niessbrauch , sondern 
Ausfluss des Gesammteigentums. ^^*) Pardessus betrachtet 
die Affatomie als »institution d^heretier« vermittels einer »dona- 
tion entre vifs.« ^®^) Dem Zweck und der Wirkung nach sei 
das Geschäft die Erbeseinsetzung einer Person , die nicht ge- 
setzlicher Erbe ist ; aber die Form, in der dieser Erfolg er- 
zielt wird, sei nicht die eines Testamentes, sondern die einer 
»Convention qui a pour objet de transferer une propriete — 
institution d'heretier par paction.« 



^***) Auf Beseler verweist Waitz; im Allgemeinen gehören auch hie- 
her: Sandhaas, Walter und Rückert, 

^®^) Hierunter versteht di^ französische Terminologie nicht eine Schen- 
kung unter Lebenden im Gegensatz zur Schenkung von Todes wegen ; viel- 
mehr fallt unsere Schenkung Von Todes wegen unter die Bezeichnung der 
>donation entre vifs« ; aus Note 536 (Bezugnahme auf Capit. 2 von 809 cap. VI) 
ergibt sich, dass Pardessus das Geschäft gerade als eine Vergabung von Todcf 
wegen in unserem Sinne auffasst, 

Schmidt, Afiatomie. 5 
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Stobbe hat sich — entgegen einer früher geäusserten 
Ansicht ^^^) — in seinem »Deutschen Privatrecht« im Allge- 
gemeinen Beseler angeschlossen. Unklar ist die Auffassung 
Scherrers, der die Bezeichnung B e s e 1 e r s akzeptiert, sich aber 
der Annahme eines familienrechtlichen Vorganges nähert. 
The venin spricht von »Institution d'heretier« ohne weitere 
Erklärung des Vorgangs. 

Erbrechtliche Bedeutung kann einer Rechtshandlung nur 
dann zugesprochen werden, wenn die Wirkung derselben mit 
Rechtsnotwendigkeit erst nach dem Tode des Verfügenden 
eintritt. Aeussert dagegen die Rechtshandlung ihren Effekt 
in einem von dem Tode des Disponenten unabhängigen Zeit- 
punkte, so kann auch von einem erbrechtlichem Vorgange 
nicht die Rede sein. 

Demnach ist für den vorliegenden Fall von ausschlag- 
gebender Bedeutung die Beantwortung der Frage, wann der 
zweite Festucawurf , durch welchen das Geschäft zweifellos 
erst seinen Abschluss fand, zu geschehen hatte. 

Wir sind schon bei der Erörterung des tatsächlichen 
Vorgangs auf diese Frage gestossen und haben sie dahin be- 
antwortet, dass der zweite Festucawurf innerhalb 12 Monaten 
nach dem ersten erfolgen musste, so dass also der endgiltigc 
Rechtserwerb durch den Bedachten nicht von dem Tode 
des Verfügenden abhängig gemacht ist. Man ist über diesen Punkt 
bisher mit grosser Leichtigkeit, meist sogar mit Stillschweigen, 
hinweggegangen; man beruhigte sich bei der Annahme, das 
Gesetz gehe bezüglich des Zeitpunktes für die Vornahme des 
zweiten Festucawurfs von der stillschweigenden Voraussetzung 
aus, dass dieser Akt erst nach Ableben des Verfügenden 
stattfinden könne. Da nun aber diese Voraussetzung durch- 
aus nicht selbstverständlich ist, wird zu prüfen sein, welche 
Unterstützung diese dem Texte widerstreitende Erklärung im 
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PAMPHUT RIMD» 



6> 

Uebrigen findet. Das Hauptargument, welches der Ansicht 
Beselers und seiner Anhänger für die Qualifikation der Affa- 
tomie als eines erbrechtlichen Vorgangs zur Seite steht, liegt 
zweifellos in der Bezeichnung des Bedachten als »heres«. Diese 
Bezeichnung findet sich in Tit. 46 dreimal und zwar jedesmal 
in der Zusammensetzung »quem heredem (quos heredes) ap- 
pellavit;« daneben wird der Bedachte als derjenige, »cui furtuna 
sua depotavit (sc. der Verfügende), cui voluerit dare«, ge- 
kennzeichnet. 

Es ist jedoch hinreichend bekannt, dass das Wort »heres« 
in den deutschen Rechtsquellen sich nicht nur nicht mit dem 
Begriffe des römischen »heres« deckt, sondern dass es nicht 
einmal durchweg dem deutschrechtlichen Erbschaftsbegriffe 
entspricht. Die Worte »heres, hereditas, hereditäre« finden sich 
häufig in einem weit allgemeineren Sinne , so dass wir unter 
dem »heres« nicht notwendig den Nachfolger in die Güter eines 
Verstorbenen, sondern mitunter ganz allgemein den Nach- 
folger in die Güter. eines Anderen zu verstehen haben. Das 
Wichtigste hierüber hat Beseler selbst zusammengestellt,^®^) 
worauf hier verwiesen sein mag. 

Trotzdem könnte es misslich erscheinen, das Wort »heres« 
ohne irgendwelche erbrechtliche Beziehung zu erklären. Für 
den Fall des Tit. 46 der Lex Salica ist nun aber zu beach- 
ten, dass der mehrfach wiederholte Relativsatz: »quem here- 
dem (quos heredes) appellavit« der Redaktion des Gesetzes 
angehört, somit für die Erklärung des ursprünglichen Wesens 
der Affatomie von geringerem Gewichte ist als der geschil- 
derte Verlauf des Geschäftes selbst, dass dagegen der Aus- 
druck »heres« sich sehr wohl aus der praktischen Bedeutung 
des Instituts zur Zeit der Gesetzesabfassung erklären kann. 

Die i\ffatomie war in der That geeignet, den erbweisen 
Übergang des Vermögens auf eine Person, welche nicht ge- 



^0^) Erbverträge I. S. 13 flf. 
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weite besitzen, dagegen — entsprechend der Verschiedenheit 
der gebrauchten Rechtsausdrücke — nach innen, für das 
Verhältnis der Beteiligten zu einander, verschiedene Bedeutung 
haben. 

Die formelle Bedeutung der beiden Festucawürfe ergibt 
sich daraus, dass durch den zweiten Übertretungsakt zweifel- 
los für den Empfänger vorbehaltsloses Eigentum erworben 
wird, sonach auch der Mittelsmann, welcher diesen zweiten 
Übertragungsakt vornimmt, bei dem Mangel jeglicher Stell- 
vertretung formell Eigentümer gewesen sein muss und dies 
nur durch den ersten Festucawurf geworden sein kann. 

Die Bedeutung des ersten Festucawurfs nach innen, d. i. 
im Verhältnisse des Verfügenden zum Mittelsmanne, lässt sich 
teils aus dem Rechtsausdrucke »credere« teils aus der Auf- 
gabe des Mittelmanns bei dem ganzen Geschäfte schlicssen. 

In dem »credere« liegt zunächst ausgedrückt , dass der 
Festucaempfänger in den Besitz des Gegenstands der Verfüg- 
ung gelangte, dass er aber in seiner Disposition über den Ge- 
genstand an den Willen des Vergabenden gebunden war. Aus 
der Aufgabe des Mittelsmannes bei dem ganzen Geschäfte er- 
gibt sich insbesondere, dass das Herrschaftsrebht desselben 
nicht nur zeitlich sondern auch inhaltlich beschränkt war, in- 
dem es die Verfügungsgewalt über die Substanz des Vermö- 
gens nicht in sich enthielt. 

Aber sowohl der Begriff des »credere« als die Stellung des 
Mittelsmannes lässt noch weitere Beschränkungen für das Recht 
des Letzteren zu; es ist insbesondere vereinbar, dass der Ver- 
fügende im Mitbesitz und der Nutzung des dem Mittelsmanne 
übertragenen Gutes verblieb. Ob dies der Fall sein solle, 
bestimmt sich nach der zwischen dem Vergabenden und dem 
Mittelsmanne getroffenen — ausserhalb der Form des Ge- 
schäftes stehenden — Vereinbarung, während nach aussen der 
Mittelsmann stets als Eigentümer und einziger Vertreter des 
Gutes gilt. 
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liehen Vorgang in dem Eingangs dieser Erörterung dargeleg- 
ten Sinne ^^®) handelt. 

Ebensowenig kann aus der Gestaltung der AfFatomie in 
späteren Rechtsquellen und der Fortentwicklung derselben zur 
Vergabung von Todes wegen ein sicherer Rückschluss auf die 
rechtliche Natur des Geschäfts in der Lex Salica gezogen 
werden. 

Zu beachten ist, dass in dem Capitulare Ludov. Primi 
vom Jahre 819^^^) die Affatomie schlechthin als »traditio« be- 
zeichnet ist , während sich zu dieser Zeit für Vergabungen von 
Todeswegen längst der Ausdruck: »traditio, donatio post 
obitum« als technischer ausgebildet hatte ^*^), ferner, dass in 
einer späteren Formel (Rotiere CLXVIII)^^^) eine Schen- 
kung unter Lebenden ohne Vorbehalt als Affitimum bezeich- 
net wird. Auch sei bemerkt, dass Rechtsgeschäfte unter Le- 
benden, welche eine sofortige Regelung von Vermögensver- 
hältnissen in Rücksicht auf den Todesfall und -mit ausdrück- 
licher Hervorhebung dieses Zweckes im deutschen Rechte 
nichts Seltenes sind und oft nur schwer von wirklichen dona- 
tiones post obitum unterschieden werden können ^^*). 

Es ergeben sich nach dem Gesagten aus dem Inhalte des 
Tit. 46 der Lex Salica keine hinreichenden Anhaltspunkte da- 
für, dass es sich bei dem Rechtsgeschäfte der Affatomie um 
einen erbrechtlichen Vorgang handelt. Vielmehr bewegt sich 
das Geschäft in allen seinen Teilen auf rein sachenrechtlichem 
Boden; der erste Festucawurf ist ebenso wie der zweite ein 
Rechtsgeschäft unter Lebenden. 

Man hat sich gegen die Auffassung der Affatomie als 
eines sachenrechtlichen Vorgangs bisher hauptsächlich aus 



"0) s. S. 66. 

"*) s. oben S. 62. 

*^*) s. Hübner: Die donationes post obitum S. 18 ff. 

"») s. oben S. 63. 

1U\ 
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dem Grunde gesträubt, weil man eine glaubwürdige Erklär- 
ung des Geschäftes auf rein sachenrechtlichem Boden nicht 
für möglich hielt. 

Den dunklen Punkt für die Erklärung bildet die Persön- 
lichkeit des Mittelsmannes, deren Bestimmung noch nicht be- 
friedigend erklärt worden ist. Wenn man nämlich, wie dies 
fast allgemein geschieht, die Bestimmung des Mittelsmannes 
lediglich darin sieht, dass derselbe das Vermögen in seine Ver- 
fügungsgewalt bekommt um es nach dem Tode des Verga 
benden dem ihm benannten Bedachten zu übereignen , so ist 
dies keine Erklärung dafür, dass die Verwendung eines solchen 
Mittelsmannes gesetzlich vorgeschrieben war; wenn nämlich 
eine Übertragung des Vermögens unter Vorbehalt lebensläng- 
lichen Niessbrauchs an einen Dritten rechtswirksara erfolgen 
konnte, so konnte sie doch wohl auch ebenso gut an den Be- 
dachten direkt geschehen; die Verwendung einer dritten Per- 
son würde höchstens als praktisch zweckmässig, nicht aber als 
rechtlich notwendig in Betracht kommen können. 

Unsers Erachtens ist die Erklärung für die Verwendung 
des Mittelsmannes in Tit. 46 der Lex Salica auf einem Um- 
wege aus dem Gesetze selbst zu deduzieren und zwar aus dem 
zweiten Teile des Titels. 

Von demjenigen, der vermittels der Aflfatomie ein Ver- 
mögen oder einen Vermögensteil empfangen hat, ist ein um- 
ständlicher Beweis des ganzen Vorgangs in allen seinen Einzel- 
heiten gefordert für den Fall, dass Jemand Widerspruch s- 
rechtegeltendmacht, »si contra hoc aliquis aliquid dicere 
voluerit«. Diese letzteren Worte deuten nicht etwa die ganz 
allgemeine Möglichkeit an, dass Jemand auftreten könnte, der 
die Berechtigung des Empfängers anzweifelt"^); denn einem 



^**) Sie beziehen sich aber auch nicht, wie Haiss meint, (a. a. O. 
S. 52) auf den Fall, dass der gesetzliche Erbe den rechtmässigen Besitz des 
Mittelsmannes bestreitet; denn der Beweis des § 2 umfasst den Vorgang 
im Ganzen, einschliesslich des zweiten Festucawurfs, setzt also eine Anfechtung 
gegenüber dem Bedachten voraus. • 
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Solchen gegenüber würde es zu einem Beweise — überhaupt 
zu einem gerichtlichen Verfahren — gar nicht kommen. Der 
Kontradi zierende ist vielmehr eine Person, welche mit der Be- 
hauptung eines besseren Rechts an der Sache auftritt, ähnlich 
wie der kontradizierende vicinus in Tit. 45; deshalb muss 
der Besitzer seinen Erwerbstitel nachweisen und sein Erwerbs- 
titel ist eben der Ubertragungsakt der Affatomie. 

Der Widerspruch des Kontradizierenden stützt sich nicht 
auf die Behauptung, dass der Verfügende nicht Eigentümer 
des übertragenen Gutes gewesen sei; vielmehr steht der ge- 
forderte Beweis offensichtlich unter der Voraussetzung, dass 
das Recht des Auktors unbestritten feststeht. Der Wider- 
spruch stützt sich auch nicht auf den Mangel des Willens oder 
den Mangel der Form ; denn der ersteren Behauptung gegen- 
über wäre der geforderte Beweis einerseits unzulänglich, an- 
dererseits überflüssig, und der letztere Einwand kann mit den 
Worten : »et si contra hoc aliquis aliquid dicere voluerit« 
nicht wohl gemeint sein, da sich bei Bestreitung der Formen- 
richtigkeit des Geschäfts die Notwendigkeit des Nachweises 
derselben von selbst versteht. 

Die Berechtigung, welche der Widerspruchskläger be- 
hauptet, kann also nur auf einer Beschränkung der Verfügungs- 
freiheit des Vergabenden beruhen : Der Kontradizierende ist ein 
Prätendent des durch Affatomie hingegebenen Vermögens, 
ein Erbberechtigter oder Heimfallsberechtigter. 

Daraus ergibt sich zunächst, dass auch das salische Ge- 
setz Widerspruchsrechte Dritter gegen vermögensrechtliche 
Verfügungen kennt, sodann aber weiter, dass diese Wider, 
spruchsrechte durch die mit dem Namen Affatomie bezeich- 
nete Rechtshandlung ausgeschlossen werden konnten. "®) 

**^) Damit stimmen auch jene Stellen späterer Formeln überein, in welchen 
ausdrücklich betont wird, dass die Rechtsgiltigkeit des Geschäfts durch Erhebung 
von Erbansprüchen der gesetzlichen Erben nicht beeinträchtigt werden solle. 
(s. z. B. Form. CXXXIV.) 
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Wenn nun durch den Nachweis der formell richtig vollzog"^^^'^ 
Affatomie auch solchen Ansprüchen begegnet werden konnte, 
welche an sich materiell begründet wären, so erscheint gerade 
die Eigenart dieser Rechtshandlung und zwar die formelle 
Konstruktion derselben als dasjeftige Moment , welches den 
Empfänger des Vermögens vor jenen Ansprüchen schützte. 
Es besteht also irgend eine Beziehung zwischen der eigen- 
tümlichen Form des Geschäfts und der Wirkung derselben 
gegen die Ansprüche Dritter. 

Welches diese Beziehung gewesen sei, wird uns klar, wenn 
wir bedenken, dass nur der Beweis der vollendeten Affa- 
tomie dem Widersprechenden mit Erfolg entgegengesetzt wer- 
den konnte. Dass nämhch in § 2 des Tit. 46 eine einheitliche, 
das Geschäft in seiner Totalität umfassende Beweisführung ge- 
meint ist, ergibt als unzweifelhaft aus dem zusammenfassenden 
Schlussatze: »hoc est novem testes ista omnia debent adfir- 
mare.« Dieser Beweis des gesammten Vorgangs war selbst- 
verständlich auch nur nach vollständiger Durchführung des 
Verfahrens mögHch, so dass bis zu diesem Zeitpunkte der 
Erbschaftsprätendent oder Heimfallsberechtigte in der Lage 
war, seine Ansprüche zur Anerkennung zu bringen, ohne dass 
er einen Einwand aus der Form des Geschäftes zu gewärtigen 
hatte. Der Zustand vom ersten bis zum vollendeten zweiten 
Festucawurfe war also insoferne ein interimistischer als inner- 
halb dieser zwei Zeitpunkte etwaige Ansprüche Dritter zur 
Geltung gebracht werden konnten. 

Sollte nun nicht gerade die Schaffung dieses interimisti- 
schen Zustandes der leitende Gedanke für die formelle Ge 
staltung der Affatomie gewesen sein? Der Vergabende will 
dem Bedachten ein unanfechtbares Recht sichern, er ist aber 
nicht im Stande, durch seinen blossen Willensakt begründete 
Ansprüche Dritter auszuschliessen; es muss deshalb, noch ehe 
der Bedachte das Gut empfängt, den etwaigen Einsprechern 
Gelegenheit und Veranlassung zur Geltendmachung ihrer Rechte 
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gegeben werden, d. h. es muss eine Übertragung des Vermö- 
gens an eine andere Person als den Bedachten stattfinden, 
wodurch dann die notwendige Voraussetzung für die Erheb- 
ung der Einsprachen geschaffen ist. 

Die Übertragung an den Mittelsmann wäre demnach eine 
Art Scheingeschäft, vorgenommen zu dem Zwecke , etwaige 
Anfechtungen von Erbschafts- oder Heimfallsberechtigten zu 
provozieren; ebenso würde die t atsächliche Besitzergreifung 
des Mittelsmannes verbunden mit der solennen Handlung in 
der casa nur dazu dienen, die Sachlage gegenüber den etwai- 
gen Einsprechern genügend klarzustellen , weshalb auch für 
diese letztere Handlung eine beschränkte Publizität gefor- 
dert ist. 

Unser Ergebnis geht sonach dahin, dass die Form der 
salfränkischen Aßatomie die eines Aufgebotsverfahrens gegen 
Einsprecher — einer Provokation etwaiger Widerspruchsbe- 
rechtigter — ist. Diesem Zwecke diente die Verwendung des 
Mittelsmannes überhaupt und das »manere in casa« sowie die 
solenne Handlung des Mittelsmannes in der casa insbesondere. 
Das Beziehen der casa verbunden mit den daselbst statt- 
findenden Herrschaftshandlungen ist unverkennbar verwandt 
mit der sogenannten »sessio triduana« sonstiger Quellen, d. i. 
dem auf die Besitzübertragung folgenden ostentiösen Besitz 
durch drei Tage und Nächte*"). Da die sessio triduana 
ebenfalls den Zweck einer Aufbietung gegen Einsprecher 
hatte "*) , sehen wir unsere oben dargelegte Ansicht wenigstens 
bezüglich des zweiten Aktes bestätigt. 



**^) Es kommen auch kürzere Fristen vor , vgl. z. B. Meichelbeck 
550 a. 831: episcopus ipsam vestituram firmiter peractam accepit et ipsam 
noctem nullo contradicente in ipso domo de ipsis rebus vestitus ibidem 
mansit. — Ueber die Verwaudtschaft des »in casa manere« und der sessio tri- 
duana s. Brunn er, Zur Rechtsgeschichte der römischen und germanischen 
Urkunde, S. 296, Anm. i. 

"®) s. Sohm, Reichs- und Gerichtsverfassung S. 363 flf., B ewer, Sala, 
Traditio, Vestitura S. 96, auch Heusler. Gewere S, 12. 
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Ein bestimmt begrenzter zeitlicher Spielraum, etwa eine 
Frist von Jahr und Tag, ist den Einsprechern nicht gewährt ; 
vielmehr müssen dieselben spätestens in jenem mallus legiti- 
mus, auf welchem der zweite Festucawurf stattfindet, ihre 
Widerspruchsrechte geltend machen, widrigenfalls sie durch den 
Abschluss des Ubertragungsverfahrens mit ihren Ansprüchen 
präkludiert werden. 

Die vorstehend entwickelte Konstruktion der Affatomie als 
eines Rechtsgeschäfts unter Lebenden vermeidet den bei der 
Annahme einer Vergabung von Todeswegen unerlässlichen 
Widerspruch mit dem deutschrechtlichen Prinzip der aus- 
schliesslichen gesetzlichen Erbfolge; wir entnehmen sogar aus 
Tit. 46 der Lex Salica eine Bestätigung jenes Prinzips, indem 
hier als Mittel zur Erreichung eines erbrechtlichen Zwecks 
eine sofortige Vergabung unter Lebenden gefordert wird. 

Dagegen enthält das Rechtsgeschäft der Affatomie aller- 
dings eine Beschränkung des Rechtes der nächsten Erben und 
der Heimfallsberechtigten ; durch Tit. 46 der Lex Salica ist 
dem jeweiligen Inhaber eines Vermögens eine Form der Ver- 
fügung an die Hand gegeben, welche zur Präklusion der Wi- 
derspruchsrechte fuhren kann. 

Die Weiterentwicklung der Affatomie zur Vergabung von 
Todeswegen lässt sich von diesem Ausgangspuukte in durch- 
aus folgerichtiger Weise ableiten. 

Die dem salischen Gesetze charakteristische Form der 
Affatomie mag schon sehr bald zu einer leeren Formalität 
herabgesunken sein, dereh Bedeutung nicht mehr verstanden 
wurde. So ist es auch erklärlich, dass das Capitulare von 
819 die Affatomie der Lex Salica nur noch aus Pietäts 
rücksichten aufrecht erhält, während sich in den Worten : »De 
affatomia dixerunt quod traditio fuisset« das richtige Bewusst- 
sein von der rechtlichen Bedeutung des Instituts zu erkennen 
gibt. 

Schon die Lex Ribuaria hat die eigentümliche Form, 
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welche das salische Geetz bietet, abgestreift und stellt dagegen 
als notwendiges Korrelat das Nichtvorhandensein widerspruchs- 
berechtigter Erben als Voraussetzung an die Spitze ihrer 
Bestimmungen über den Adfatimus. ^*^) Aber auch hier nocli 
handelt es sich um eine Übertragung unter Lebenden zu einem 
erbrechtlichen Zwecke. 

Eine spätere Entwicklungsstufe ist vertreten durch jene 
:!>donationes post obitum«, bei denen sich die Übereignung so- 
fort vollzieht, der Vergabende aber sich die lebenslängliche 
Nutzniessung vorbehält. Damit war der Uebergang zur eigent- 
lichen Verfügung auf den Todesfall gewonnen und erst von 
diesem Momente an beginnt der Angriff auf das deutsch- 
rechtliche Prinzip der ausschliesslichen gesetzlichen Erbfolge. 

Vollendet liegt die Entwicklung in jenen Vergabungen 
vor, bei denen die Rechtswirkung der Verfügung direkt auf J 

den Eintritt des Erbfalls verlegt ist. Auch für solche Ver- 
fügungen findet sich die Bezeichnung Adfatimus. ^^®) Die Ein- 
spruchsrechte der gesetzlichen Erben sind schon auf der 
vorigen Entwicklungsstufe derart zurückgedrängt, dass den 
Erben für den Fall der Anfechtung mit Strafe gedroht wird. 

2. 
Die einzelnen Akte. 

a) Vorbemerkung. 

Es ist zunächst zu der in der Literatur vielfach erörter- 
ten Frage Stellung zu nehmen, ob das Geschäft der Afiatomie 
nach dem salischen Gesetze Erblosigkeit voraussetzte oder 
nicht. 

Während Beseler und Pardessus'") davon ausgehen, 



**') Für den Affatimas zwischen Ehegatten gilt diese Voraussetzung 
nicht («post discessum amborum ad legitimos heredes revertatur«). 

*« ) s. Form. (Roziöre) CXXXIV. 

***) Ebenso wohl auch Stobbe, wenn derselbe sagt (Deutsches Privat- 
recht § 298), das Geschäft bezwecke die Zuwendung an einen Anderen als 
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dass das Geschäft nicht an die Voraussetzung der Erblosig- 
keit gebunden sei, vertreten sämmtliche Anhänger der herr- 
schenden Lehre die Ansicht, dass die Affatomie erbloses Gut 
zum Gegenstande haben. 

Am eingehendsten handelt über diesen Punkt Heusler, 
auf dessen Begründung hier näher einzugehen ist. 

Den Ausgangspunkt für Heuslers Argumentation bildet 
die Annahme, dass erbloses Gut in ältester Zeit »an das Volk« 
zurück gefallen sei, welches einen Abnehmer tür dasselbe be- 
stimmt habe; dieses Recht auf erbloses Gut sei später an 
den König devolviert worden, nachdem schon vorher die Be- 
stimmung des Erben dem Erblasser selbst überlassen worden 
war. All dies schliesst Heusler daraus , dass der zweite 
Festucawurf in der Volksversammlung oder vor dem Könige 
zu geschehen hatte. 

Da als Gegenstand des Rechtsgeschäfts der Affatomie 
zunächst das unbewegliche Vermögen in Betracht kommt, 
was ja auch Heusler annimmt, so kann der Ausgangspunkt 
Heuslers — und mit ihm die davon abgeleitete Folgerung 
— nur dann als richtig gelten, wenn er mit den Grundsätzen 
des Immobiliarsachenrechts , wie sie sich in der Lex SaHca 
vorfinden, in Einklang zu bringen ist. 

Zur Zeit der Lex Salica fiel nun die Hufe in Ermangelung 
von Söhnen und Sohnessöhnen an die »vicini« *^2j^ ^ j ^^ ^j^ 
Nachbarschaft, die Dorfgenossenschaft, also an den agrarischen, 
den wirtschaftlichen Verband. Dieser Verband ist keine 
juristische Person; das Anrecht des einzelnen Genossen geht 
nicht in der Mitgliedschaft auf, sondern es kann sich durch- 



den nächsten Erben. Ferner Haiss (S. 52), der den Anspruch des ge- 
setzlichen Erben durch den Nachweis der Aflatomie ausgeschlossen sein lässt ; 
dann Bewer. welcher den Schluss aus der Nichterwähnung der Erben auf das 
Nichtvorhandensein ihrer Rechte für zulässig hält. 

*22) Gierke, Erbrecht und Vicinenrecht , Ztschr. f. R.G. Bd. XII, 
S. 439 ff, 462 ff. So hm, die deutsche Genossenschaft, S. 16/17. 
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aus selbständig — unabhängig vom Majoritäts willen — be- 
thätigen, wie Tit. 45 L. S. zur Genüge erweist. 

Daraus ergibt sich, dass nach der Argumentation He us- 
lers der zweite Festucawurf vor den »vicini«, d. i. vor deft 
versammelten Dorfgenossen, stattfinden und jedem vicinus 
ähnlich wie in Tit. 45 ein Widerspruchs-, bezw. Abtriebs- 
recht eingeräumt sein müsste. Nun findet aber der zweite 
Festucawurf in mallo, also in der Versammlung der Hundert- 
schaft, in der Versammlung des politischen Verbandes 
oder vor dem Könige statt, und von einem Widerspruchsrecht 
der »vicini« ist keine Rede. Dem politischen Verbände der 
Hundertschaft jedoch stand ein Erb- oder Heimfallsrecht be- 
züglich der Hufe ebensowenig wie dem Könige zu. Die Er- 
klärung Heus lers widerstreitet demnach den für die Nach- 
folge in unbewegliches Vermögen im salfränkischen Rechte 
geltenden Grundsätzen und kann deshalb nicht als zutreffend 
erachtet werden. 

Bemerkt sei noch, dass wir auch nirgends einen genügenden 
Anhaltspunkt für die Annahme Heuslers finden, es sei nach 
erfolgtem Heimfalle eines Vermögens ein Abnehmer für das- 
selbe durch die Hundertschaft ernannt worden. Der von 
He US 1er hiefiir ins Feld geführten Urkunde (U. B. St. Gallen 
Nr. 398) wird wohl kaum ausschlaggebende Beweiskraft bei- 
gemessen werden können. 

Dieselben Bedenken wie gegen H e u s 1 e r greifen Platz 
gegenüber So hm (Mon. Germ.), welcher annimmt, dass dem 
Könige als Repräsentanten des Volkes das Heimiallsrecht 
bezüglich allen erblosen Gutes zugestanden habe und deshalb 
die Vornahme des zweiten Festucawurfs primär vor dem 
Könige, subsidiär vor der Volksversammlung vorgeschrieben 
gewesen sei. Da zur Zeit der Lex Salica zweifellos die erb- 
lose Hufeden »vicini« zufiel, kann von einem in der Lex Salica 
anerkannten Heimfallsrechte des Königs jedenfalls bezüglich 
des liegenden Gutes keine Rede sein. 
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Dasselbe gilt endlich gegenüber der Bemerkung Schrö- 
ders *^*), dass der erblose Mann mit Bewilligung der Landes- 
gemeinde oder des Königs »als der Heimfallsberechtigten« 
sich einen Erben setzen konnte. 

Im Übrigen ^finden wir über die aufgeworfene Frage in 
der Literatur nichts, was zu einer Erwiderung Anlass geben 
könnte. Unsere eigene Stellung zu derselben ergibt sich aus 
der oben gegebenen Konstruktion des Geschäftes von selbst. 
Danach bildet die Unbeerbtheit des Verfügenden nicht eine 
Voraussetzung für die rechtsgiltige Vornahme der Vergabung ; 
diese kann sich vielmehr in giltiger Weise trotz des Vorhan- 
denseins gesetzlicher Erbe vollziehen ; aber die Erb- und Heim- 
fallsberechtigten sind in der Lage, das Zustandekommen des 
Rechtsaktes zu verhindern, indem sie ihren Widerspruch 
rechtzeitig, d. i. vor Vollendung des Rechtsaktes, geltend machen. 

b) Der erste Akt. 

Bezüglich der Bedeutung des ersten Festucawurfes stehen 
sich zwei Auffassungen gegenüber, deren erstere diesem Vor- 
gange rein sachen rechtliche Bedeutung beimisst, während die 
letztere ein starkes obligationenrechtliches Moment in dem- 
selben zu erkennen glaubt. 

Die rein sachenrechtliche Auffassung des ersten Festuca- 
wurfs muss als herrschende Lehre bezeichnet werden. Im Ein- 
zelnen ist Folgendes zu bemerken: Nach Eichhorn ist die 
Form die der gewöhnlichen Eigentumsübertragung; jedoch 
habe sich der Besitzer, ohne sein Eigentum aufzugeben, die 
lebenslängliche Ausübung der Eigentumsrechte vorbehalten 
und der Empfänger habe unter der Form des Eigentums für's 
Erste nur die Rechte, die sonst der nächste Erbe vermöge 
des Rechts der Blutfreundschaft hatte, erlangt. (Gesaninit- 
eigentum.) 



133 



) S. 328. 



I 
I- 



82 

der Salmann sei Vormund über das Gut, das Verhältnis zwi- 
schen dem Vergabenden und dem Salmann fusse demnach teils 
auf sachenrechtlichem teils auf obligationenrechtlichem Boden, 
Es ist oben darzulegen versucht worden, dass der erste 
Festucawurf des Tit. 46 L. S. ebenso wie der zweite eine 
unmittelbare Beziehung zur »fortuna« enthalte. Da ferner die 
Handlungen in der casa zweifellos den durch den ersten 
Festucawurf geschaffenen Rechtszustand zur sinnlichen Dar- 
stellung, bringen und diese Handlungen nur als Bethätigungen 
eines dinglichen Rechtes über das tradierte Vermögen aufge- 
fasst werden können, so wird man wohl kaum einen Berüh- 
rungspunkt zwischen der »laisiwerpitio« behufs >causae com- 
mendatio« und dem Festucawurfe bei der Affatomie finden. 
Auch ist die Erteilung der Prozessvollmacht durch Festuca- 
wurf ein Produkt späterer Rechtsentwicklung und überdies 
eine für das streitige Recht, speziell für die Verhandlung vor 
dem Königsgerichte geschaffene Ausnahme von dem Prinzip 
des Ausschlusses jedweder Stellvertretung, so dass man aus 
jenen Stellen, in denen der Festucawurf die Bedeutung der 
Bevollmächtigung hat, gewiss nicht den Schluss ziehen darf, 
diese Bedeutung des Festucawurfes sei die ursprüngliche und 
grundlegende gewesen. 

Wir bleiben deshalb auf der früher entwickelten rein sachen- 
rechtlichen Erklärung des fraglichen Rechtsaktes bestehen. 

Der Ubertragungsakt begründet für den Mittelsmann for- 
mell Eigentum, dagegen im Verhältnisse zum Verfügenden 
nur fiduziarische Gewalt. Der Verfügende kann sich Mitbesitz 
und Nutzung vorbehalten und behält das Recht des Wider- 
rufs. - 

Wenn man auf diesen Akt einen Terminus des späteren 
Rechts anwenden will, so darf man ihn nicht als »Auflassung« 
— völligen Verzicht auf alle Ansprüche am Gute — sondern 
nur als Traditio — Übertragung eines Guts in die Gewalt 
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ner Weise bei dem Vorgange mitwirkt, ja die gerichtliche 
Form nicht einmal den Zeugenbeweis ersetzt, so erscheint das 
Gericht lediglich in der Rolle des Zuschauers, so dass von 
einer eigentlichen »gerichtlichen Fertigung« nicht gesprochen 
werden kann. Im Grunde genommen ist der erste wie der 
zweite Festucawurf ein Privatakt, der sich vor Gericht ab- 
spielt. Deshalb kann auch in der Aflfatomie der Lex Salica 
nicht der Ursprung der »gerichtliehen Auflassung« des Mittel- 
alters gesehen werden. 

Der erste Festucawurf ist begleitet von einer Erklärung des 
Tradenten. Über die Bedeutung derselben wurde schon oben ^^^) 
gesprochen. Einen selbständigen Rechtsakt mit selbständiger 
Wirkung sehen wir in dieser Erklärung nicht ; sie dient viel- 
mehr nur dazu, einerseits den Gegenstand der Verfügung zu 
präzisieren, andererseits dem Mittelsmann die Person zu be- 
zeichnen, an die er kraft gesetzHcher Verpflichtung den Ge- 
genstand hinauszugeben hat. 

c. Der zweite Akt. 

Ob das »nianere in casa« und die Handlungen in der 
casa irgendwelche selbständige Rechtswirkungen geäussert 
haben oder nicht, ist bestritten. 

Nach Beseler wird durch die Handlungen des Mittels- 
mannes in der casa symbolisch die Herrschaft dieses Letz- 
teren über das ihm aufgelassene Gut angezeigt. Aehnlich 
sagt Heusler, dass durch diese Handlungen die dem Salmann 
übertragene Verfügungsgewalt konstatiert werde. 

Dagegen bezeichnet Pardessus den Akt als »prise de 
possession reelle« ^^^); So hm (Mon. Germ.) als »corporalis alie- 
natio possessionis, Schröder spricht von Übertragung der 



'*•) s. S. 53, 55. 

"^) Zöpfl: Der Treustander ergreife faktisch Gewer. Sandhaas 



spricht Ton > feierlicher Besitzeinweisung«. 
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Gewere ; Haiss sieht in dem Vorgange die Investitur des 
Mittelsmannes. 

Die Handlungen, welche zwischen den ersten und 
zweiten Festucawurf zeitlich in die Mitte treten, sind 1er 
artige, dass ihnen eine rechtsbegründende Bedeutung nicht 
beigemessen werden kann. Sowohl das Wohnen des Mittels- 
mannes in der casa als die Bewirtung von Gästen durch 
denselben deutet einen Rechtszustand, nicht aber einen 
Rechtsvorgang, d. i. eine Veränderung des bestehenden 
Rechtszustandes, an; es tritt darin nur ein schon begründetes 
rechtliches Verhältnis zu Tage. Es kann demnach diesen 
Handlungen nicht konstitutive sondern nur deklarative Be- 
deutung beigemessen werden ; sie konstatiren nur den durch 
den ersten Festucawurf geschaffenen Rechtszustand. 

Dass die zwischen dem Vergabenden und dem Mittels- 
manne sich abspielende Rechtshandlung mit dem Festuca- 
wurfe abgeschlossen ist und sich nicht in der casa fortsetzt, 
geht schon daraus hervor , dass bei den Handlungen in der 
casa der Vergabende gar nicht beteiligt ist , weshalb auch 
in diesen Handlungen keine Uebertragung des Besitzes 
gesehen werden kann. Aber auch eine einseitige Inbesitznahme 
(Unterwindung) liegt darin nicht; denn die Handlungen tragen 
nicht den Charakter der Besitzergreifung sondern- der Eigen- 
tumsausübung an sich. 

Es wurde oben die Vermutung ausgesprochen , dass die 
Handlungen in der casa als Ueberbleibsel einer — sich ur- 
sprünglich in der casa vollziehenden — Traditionsformalität 
aufzufassen seien. Dies würde mit der allgemeinen Beobach 
tung übereinstimmen, dass seit Entwicklung der »symbolischen 
Investitur« sich Bestandteile der früheren Traditio als unter 
den Parteien rechtlich irrelevante Akte erhalten haben. 

Als praktischen Grund für die Beibehaltung dieser So- 
lemnität werden wir uns zu denken haben , dass durch die- 
selbe die Berechtigung des Mittelmannes sich gegenüber Drit- 
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ten, insbesondere etwaigen Erb- und Heimfallsberechtigten, 
äusserlich zu erkennen geben sollte. Der Akt war für die 
Eigentumsübertragung nicht erforderlich, wie ja schon daraus 
hervorgeht, dass er sich nach dem zweiten Fes tuca würfe nicht 
wiederholte^®); aber gerade zur Erreichung jenes Zwecks, wel- 
chem die Verwendung einer dritten Person diente, — Auf 
bietung gegen Einsprecher — schien die Beibehaltung der 
Formalitäten in der casa, durch deren Vornahme sich der 
Mittelsmann als Herr des Vermögens'dokumentierte, sachdienlich. 

d. Der dritte Akt. 

Was zunächst die vermutHche Bedeutung der zwölfmo- 
natlichen Frist zur Vornahme des zweiten Festucawurfes an- 
langt, so sei erwähnt, dass diese Zeitbestimmung früher viel 
fach mit dem Beispruchsrechte des nächsten Erben in Zusam- 
menhang gebracht wurde. Man ging bekanntlich von der irr- 
tümHchen Annahme aus, dass der dritte Akt erst nach Ab- 
lauf von 12 Monaten sich abspielte und sah darin eine Rück- 
sicht auf die binnen Jahresfrist geltend zu machenden Erban- 
sprüche. Andere sahen — von dem gleichen Irrtum aus- 
gehend — in jener Zeitbestimmung eine dem Vergabenden 
gewährte Rücktrittsfrist ^^^j. 

Beseler hat sich gegen die erstere Annahme ausge- 
sprochen, obgleich er daran festhält, dass beide Auflassungen 
12 Monate auseinanderliegen müssen; er sieht in jener Vor- 
schrift eine willkürliche Fristbestimmung, vielleicht aus einem 
unbekannten Beweggrunde hervorgegangen. An die »rechte 
Gewere« sei nicht zu denken. 

An die »rechte Gewere« denkt Zopf 1 (Staats- und Rechts- 
geschichte) , welcher zu den Worten >ante XII menses«^ be- 



^^®) Haiss (a. a. O. S. 58 ff) nimmt an, dass auch dem dritten Akte 
eine dem zweiten entsprechende solenne Handlung gefolgt sei, welche in das 
Gesetz nur deshalb nicht aufgenommen wurde, weil sie nicht beweiserheb- 
lich war. 

*^®j so Wiarda. 
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merkt : »d. h. vor Jahresfrist, ehe der Treuhänder selbst rechte 
Gewer ersessen haben würde.« Auch Stobbe (Salmannen) 
neigt sich dieser Ansicht zu, indem er in der zwölf monatlichen 
Frist einen Vorläufer des Instituts der rechten Gewere er- 
bückt: man wolle verhindern, dass durch den längeren Zeit- 
ablauf es den Anschein gewinne , als habe der Salmann ein 
selbständiges Recht. 

Diese letztere Ansicht kommt zweifellos der Wahrheit 
am nächsten. 

Einen relativ sicheren Anhaltspunkt für die Erklärung tler 
fraglichen Fristbestimmung finden wir in Tit. 45 »de migran- 
tibus«. Hier ist im Schlusspassus gesagt, dass das Wider- 
spruchsrecht des Dorfgenossen gegen die Ansiedelung eines 
Ausmärkers innerhalb zwölf Monaten seit dem Anzüge des 
Letzteren geltend zu machen ist, widrigenfalls der Fremde 
fortan unbehelligt »sicut et alii vicini« in der Dorfgenossenschaft 
verbleiben kann. Hier finden wir also als Folge zwölf monat- 
lichen Besitzes die Konsolidierung eines bis dahin anfechtbaren 
rein thatsächUchen Zustandes zu einem anerkannten uud un- 
anfechtbaren Rechtszustande, 

Wenn also in Tit. 46 L. S. dem Mittelsmann vorge- 
schrieben ist, dass er den zweiten Festucawurf vor Ablauf von 
12 Monaten nach der an ihn erfolgten Uebergabe bethätigen 
müsse, so scheint dies eine Konsequenz des Grundsatzes zu 
sein, dass ein mehr als 12 monatlicher Besitz regelmässig gegen 
Anfechtung geschützt war. ^^^) 

Dass in der That der Bedachte durch unbenutzten Ab- 
lauf der Frist mit seinen Ansprüchen gegen den Mittelsmann 
präkludiert wurde, ist jedoch nicht wohl anzunehmen, da die 
Nichteinhaltung der dem Mittelsmanne obliegenden gesetz- 



^^^) Es ist hier besonders zu betonen, dass die 12 monatliche Frist mit 
dem Zwecke des Aufgebots gegen Einsprecher, welchem im Uebrigen die Form 
des ganzen Geschäftes dient, nichts zu thun haben kann. (> Ante« , nicht : po s t< 
XII menses)« 
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liehen Verpflichtung diesem doch nicht zum Vorteile gereichen 
durfte. Es ist demnach zu vermuten, dass die regelmässige 
Wirkung des jährigen Besitzes die Veranlassung zur Normier- 
ung jener Frist von 1 2 Monaten gegeben hat, dass aber diese 
Wirkung im Falle des Fristablaufs bei der Affatomie nicht 
eintrat. 

Was nun die rechtliche Bedeutung des zweiten Festuca- 
wurfs selbst anlangt, so ist man allgemein darüber einig, dass 
dieser Akt als vollwirksame Eigentumsübertragung zu fassen 
ist. ^^^) Nach unseren obigen Ausführungen äussert der zweite 
Festucawurf noch die besondere Wirkung, dass mit ihm alle 
etwaigen Ansprüche Erb- oder Heimfallsberechtigter definitiv 
erlöschen. 

Wir fassen schliesslich das Hauptergebnis der vorstehen- 
den Abhandlung in dem Satze zusammen: Die Affatomie der 
Lex Salica ist ein Institut des Sachenrechts und zwar zunächst 
des Immobiliarsachenrechts. Seiner rechtlichen Natur nach 
ist das Geschäft eine Schenkung unter Lebenden, die sich im 
Wesentlichen in zwei Traditionsakten vollzieht ; der Zweck des 
Geschäfts geht über den einer einfachen Schenkung insoferne 
hinaus als die Intention des Verfügenden auf sofortige Regel- 
ung seiner Vermögensverhältnisse für den Fall seines Ab- 
lebens gerichtet ist. Die Form des Geschäftes ist die eines 
Aufgebots gegen Widerspruchsberechtigte. 



'^*) Als Auflassung bezeichnen ihn: Beseler, Waitz, Sohm, (Mon. 
Germ.) u. A. 
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